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INUTILIZZABILITA’ E DIVIETI PROBATORI 
 
 
1.1. Intercettazioni telefoniche e principi costituzionali 
 
1.1.1. Intercettazioni e verità storica 
Il concetto di “Intercettazione” evoca nella generalità delle persone 
un’indebita limitazione della libertà personale e viene percepita come 
un vulnus alla propria privacy. 
A seguito dello sviluppo tecnologico ciascuno di noi si trova 
quotidianamente al centro di una fittissima rete di comunicazioni e 
connessioni telematiche intercettabili o acquisibili illecitamente. 
A fronte di questa potenzialità offensiva delle intercettazioni non si 
può trascurare la loro irrinunciabile utilità nelle investigazioni; esse 
costituiscono infatti uno strumento in grado di dar luogo a risultati di 
straordinaria efficacia, specialmente se poste in essere nella 
contestualità dei fatti criminosi. Attraverso le intercettazioni di 
comunicazioni o conversazioni è possibile cristallizzare delle 
dichiarazioni che sono direttamente utilizzabili tramite la perizia 
trascrittiva nella fase dibattimentale.1 
Nonostante la particolare efficacia di questo mezzo di ricerca della 
prova all’interno del processo penale non vanno sottaciuti i profili di 
estrema delicatezza che lo caratterizzano: esso infatti è in grado di 
incidere direttamente sui diritti costituzionalmente garantiti, quali la 
privacy all’interno del domicilio (art 14 Cost) e la libertà e la 
segretezza di ogni forma di comunicazione (art 15 Cost) .  
                                                          
1
 L’istituto delle intercettazioni “è uno strumento non solo a sorpresa , ma anche 
occulto , cioè nascosto agli interessati per l’intero periodo del suo svolgimento. 
Proprio per questo aspetto esso deve la straordinaria efficacia investigativa che lo 
caratterizza: ignari del terzo orecchio in ascolto , talvolta i conversanti rendono 
inconsapevoli confessioni” così CAMON, Le intercettazioni nel processo penale, 
Milano 1996, cit 1 
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Il processo penale è uno strumento finalizzato alla ricerca della verità 
in relazione ad un accadimento; il fatto storico non può rivivere 
quindi deve essere ricostruito nel processo attraverso le prove.  
Il giudice valuta le prove che le norme processuali gli hanno 
consentito di utilizzare pertanto sono decisive le regole che 
disciplinano ex ante l’ingresso e la formazione delle prove in quanto 
esse delineano il perimetro entro il quale il giudice può motivare il 
proprio convincimento. 
La verità processuale può essere definita come il “risultato che si 
ottiene attraverso l’impiego di tutti e soli gli strumenti accertativi di 
cui il processo dispone.”2 Esistono infatti regole di esclusione poste a 
tutela dei diritti fondamentali della persona che impongono di 
rinunciare a determinati dati cognitivi anche se utili all’accertamento. 
Occorre pertanto conoscere i confini attuali dell’accertamento 
processuale per scoprire ciò che non può essere prova analizzando 
l’istituto dell’inutilizzabilità. 
Il termine inutilizzabilità può essere definito come l’estromissione di 
una prova dal circuito accertativo e può essere dovuta a ragioni 
diverse; per una maggiore comprensione è necessario effettuare una 
distinzione tra inutilizzabilità patologica e inutilizzabilità fisiologica 
e nel codice di procedura penale del 1988 è possibile cogliere le 
differenze tra queste forme di inutilizzabilità. 
Il presente studio si concentrerà principalmente sull’istituto delle 
intercettazioni di comunicazioni a proposito delle quali la legge, 
all’art 271 c.p.p., ha dettato una specifica “inutilizzabilità speciale” 
rispetto alla più generale norma di riferimento contenuta nell’art 191 
c.p.p.   
 
1.1.2. Libertà è segretezza delle comunicazioni ed esigenze di 
repressione dei reati  
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Lo sviluppo dei mezzi di comunicazione e l’utilizzo di tecniche di 
captazione sempre più avanzate hanno determinato innumerevoli 
problematiche specialmente in ordine ai rapporti tra l’art 15 Cost e 
l’utilizzo di mezzi di ricerca della prova fortemente limitativi dei 
diritti e delle libertà del singolo. 
Le Intercettazioni 3  pur rappresentando un efficace mezzo di ricerca 
della prova comportano un’evidente invasione nella sfera di 
riservatezza del cittadino; nasce pertanto la necessità di bilanciare, da 
un lato le esigenze di prevenzione e repressione dei reati a fini di 
sicurezza e controllo sociale, dall’altro, la tutela dei soggetti privati 
in relazione alla loro privacy. 
L’art. 15 Cost pur affermando al primo comma il principio della 
inviolabilità della libertà e della segretezza della corrispondenza e di 
ogni altra forma di comunicazione, al secondo comma stabilisce le 
condizioni alle quali tale diritto può essere limitato. Nessun diritto è 
infatti assoluto ma, al contrario, può subire dei contemperamenti e 
delle limitazioni in relazione al soddisfacimento di altre esigenze 
aventi anch’esse rilevanza costituzionale. 
Si rende necessario bilanciare due interessi contrapposti: da una parte 
la piena libertà di comunicare con gli altri con la garanzia di una 
                                                          
3 Sulla nozione di “intercettazione telefonica” sono intervenute le Sezioni Unite: 
“Le intercettazioni regolate dagli artt. 266 e segg. c.p.p. consistono nella 
captazione occulta e contestuale di una comunicazione o conversazione tra due o 
più soggetti che agiscano con l’intenzione di escludere altri e con modalità 
oggettivamente idonee allo scopo, attuata da soggetto estraneo alla stessa mediante 
strumenti tecnici di percezione tali da vanificare le cautele ordinariamente poste a 
protezione del suo carattere riservato” (Cass., S.U., sent. 28 maggio 2002, n. 
36747). Secondo un consolidato  orientamento, sia dottrinale che giurisprudenziale, 
Costituiscono, dunque , elementi fondamentali della fattispecie, da un lato , la 
terzietà  del soggetto captante rispetto al mittente e al ricevente, nonché la sua 
legittimazione (ex art 15  Cost.) a porre in essere l’operazione di captazione; 
dall’altro, la clandestinità di quest’ultimo, ovvero la necessità che ne sia allo scuro 
almeno uno dei soggetti intercettati; 
 Tale nozione originaria è stata ridefinita a seguito dell’entrata in vigore della legge 
numero 547/1993, la quale ha ampliato la nozione di corrispondenza facendovi 
rientrare anche quella informatica e telematica e qualunque altra trasmissione a 
distanza di suoni, immagini o di altri dati. Per tale motivo  è stato introdotto  l’art 
266 bis c.p.p. che consente l’intercettazione del flusso di comunicazioni relativa a 




piena segretezza e dall’altra la necessità di predisporre delle 
limitazioni a siffatta libertà per rispondere all’esigenza e prevenzione 
dei reati. 
Sulla base di quanto previsto dal secondo comma dell’art 15 Cost la 
limitazione alla libertà e alla segretezza delle comunicazioni può 
operarsi solamente con il simultaneo concorso delle seguenti 
condizioni: 
a) per atto motivato dell’autorità giudiziaria 
b) con le garanzie stabilite dalla legge. 
A differenza di quanto previsto per la libertà personale e per la 
libertà di domicilio l’art 15 non disciplina la possibilità di un 
intervento straordinario dell’autorità di polizia nei casi di necessità 
ed urgenza predeterminati dal legislatore; sia l’art 13 che l’art 14 
Cost.  prevedono la possibilità che, in casi di necessità ed urgenza ,la 
limitazione del diritto possa essere disposta in via provvisoria 
direttamente dalle autorità di pubblica sicurezza senza il preventivo 
intervento dell’autorità giudiziaria, la quale interviene solo 
successivamente all’adozione del provvedimento di polizia in sede di 
convalida dello stesso.  
Ci sono state alcune ricostruzioni che hanno cercato di ritenere 
ammissibile in forza dell’inciso “con le garanzie stabilite dalla legge” 
la possibilità che il legislatore preveda e disciplini provvedimenti 
della polizia purché sfocino in un atto motivato dell’autorità 
giudiziaria4. 
In dottrina però è prevalsa la tesi che considera assoluta la riserva di 
giurisdizione disposta dall’art 15 e si è esclusa la possibilità di 
estendere in via interpretativa l’applicabilità in questo campo dei 
poteri preventivi di polizia previsti per la libertà personale e per la 
libertà di domicilio. 
                                                          
4
 R. GUARINIELLO, Libertà di corrispondenza e garanzie giurisdizionali, in 
Giur.it,1968, IV, p.122 ss 
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Parte della dottrina ha ritenuto che per la particolare natura del bene 
protetto nessuna specifica esigenza sia ipotizzabile nel campo della 
corrispondenza che presenti le caratteristiche di urgenza e gravità tali 
da determinare la concessione di speciali potestà alla polizia5. 
Una ragione è da ricercarsi nel fatto che le limitazioni della libertà di 
corrispondenza e di comunicazione al contrario di quella personale e 
di domicilio (entro certi limiti), incidono sempre anche su un altro 
soggetto. Un’altra ragione potrebbe ravvisarsi nella maggiore facilità 
con cui la polizia può effettuare un’intercettazione durante le 
perquisizioni personali o domiciliari. 
Le limitazioni a questa libertà pertanto sono di competenza 
dell’autorità giudiziaria, la quale procede con atto motivato, 
indicando le ragioni di fatto e di diritto che giustificano l’atto stesso.  
L’attività materiale può essere delegata ad un altro soggetto, ma la 
limitazione della libertà e segretezza deve avvenire dopo l’atto 
dell’autorità. 
 
1.1.3. La storica sentenza n.34/1973 
All’inizio degli anni Settanta la Corte Costituzionale affronta in una 
sentenza ormai famosa il tema dell’inutilizzabilità delle prove 
assunte in violazione di specifiche norme costituzionali. 
Con la sentenza 4 aprile 1973 n.346 la Corte fu chiamata a 
pronunciarsi in relazione all’art. 226, ultimo comma c.p.p. 1930 il 
quale riconosceva agli ufficiali di polizia giudiziaria la facoltà di 
intercettare o impedire comunicazioni telefoniche, o di prenderne 
cognizione previa autorizzazione dell’autorità giudiziaria , che la 
concedeva con decreto motivato.  
Ad avviso del giudice a quo questa disposizione contrastava con l’art 
15 Cost. nella parte in cui prevede che il diritto alla segretezza della 
                                                          
5
 Così A.PACE, Art 15, in G. Branca (a cura di ) Commentario della Costituzione, 
Bologna-Roma, 1963, cit., p. 106. 
6
 Corte cost., sent. n. 34 del 1973 in Giur. Cost., 1973, 326 
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corrispondenza possa essere limitato soltanto per atto motivato 
dell’autorità giudiziaria. 
In questa sentenza la Corte, dopo aver osservato come l’art. 15 Cost. 
consenta la limitazione dei diritti inviolabili della libertà e della 
segretezza della corrispondenza per “atto motivato dell’autorità 
giudiziaria con le garanzie stabilite dalla legge”  sottolinea come “nel 
precetto costituzionale trovano perciò protezione due distinti 
interessi: quello inerente alla libertà e alla segretezza delle 
comunicazioni , riconosciuto come connaturale ai diritti della 
personalità definiti inviolabili dall’art 2 Cost., e quello  connesso 
all’esigenza di prevenire e reprimere i reati, vale a dire ad un bene 
anch’esso oggetto di protezione costituzionale” 7. 
La Corte enuncia chiaramente la necessità di creare un bilanciamento 
tra i diversi interessi contrapposti , ugualmente meritevoli di tutela: i 
diritti della personalità da un lato e l’interesse alla persecuzione 
dall’altro. 
La Corte pur ritenendo che la disciplina vigente delle intercettazioni 
non si ponesse in contrasto con l’art 15 Cost individua nella norma 
costituzionale un preciso limite all’uso processuale di prove ottenute  
in contrasto alle garanzie poste a tutela del diritto fondamentale. 
Qualora “potessero valere a carico dell’interessato, come indizi o 
come prove, intercettazioni telefoniche assunte illegittimamente 
senza previa, motivata autorizzazione dell’autorità giudiziaria” il 
principio sancito dall’art.15 comma 1 Cost., infatti “sarebbe 
gravemente compromesso” e “un diritto riconosciuto e garantito 
come inviolabile dalla Costituzione sarebbe esposto a gravissima 
menomazione”8 
Ad avviso dei giudici costituzionali il diritto alla segretezza della 
corrispondenza sarebbe stato gravemente compromesso se a carico 
dell’interessato avessero potuto valere, come indizi o come prove, 
                                                          
7Corte cost., sent. n. 34 del 1973 ( punto 2  del Ritenuto in diritto) 
8
 Corte cost., sent. n. 34 del 1973 ( punto 2  del Ritenuto in diritto) 
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intercettazioni telefoniche assunte illegittimamente senza previa 
motivata autorizzazione dell’autorità giudiziaria in quanto sarebbe 
leso un diritto riconosciuto inviolabile dalla nostra Costituzione. 
La Corte dopo aver sottolineato come “il principio secondo il quale 
attività compiute in spregio dei diritti fondamentali del cittadino non 
possono essere assunte di per sé a giustificazione ed a fondamento di 
atti processuali a carico di chi quelle attività costituzionalmente 
illegittime abbia subito”9 ed aver evidenziato che nell’allora sistema 
processuale nessuna disposizione menomasse quel principio, si è 
appellata in maniera esplicita al legislatore ordinario. 
“Una volta ammesso che la facoltà di nomina del difensore prima 
dell’interrogatorio costituisce esercizio del diritto di difesa 
riconosciuto dall’art. 24 Cost. (ex art.304 comma 3 c.p.p. 1930), 
coerentemente il legislatore il legislatore- in puntuale specificazione 
di un principio già immanente nell’ordinamento – ha escluso la 
“utilizzabilità” della dichiarazione resa dall’interessato prima della 
nomina” 10. 
Il ragionamento della Corte è il seguente: poiché il legislatore su 
impulso della corte aveva previsto, in una fattispecie analoga, la 
reazione endoprocessuale alla violazione dei diritti fondamentali 
della persona nell’attività investigativa, anche le intercettazioni 
indebitamente effettuate avrebbero dovuto essere trattate in modo 
simile.  La Corte da un lato individua una serie di ipotesi nelle quali 
l’esigenza di accertare i fatti può entrare in frizione con la tutela dei 
diritti inviolabili, dall’altro  invoca un principio di legalità 
processuale in questa materia e infine suggerisce “l’inutilizzabilità”  
per estromettere i dati acquisiti in violazioni dei diritti fondamentali 
riconosciuti dalla nostra Costituzione. 
Inoltre la Corte ha sottolineato nella sentenza in esame che la 
limitazione della libertà e segretezza della corrispondenza e di ogni 
                                                          
9
 Corte cost., sent. n. 34 del 1973 ( punto 2  del Ritenuto in diritto) 
10
 Corte cost., sent. n. 34 del 1973 ( punto 2  del Ritenuto in diritto) 
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altra forma di comunicazione deve avvenire “sotto il diretto controllo 
del giudice”, il quale “deve tendere al contemperamento dei due 
interessi costituzionali protetti onde impedire che il diritto alla 
riservatezza delle comunicazioni telefoniche venga ad essere 
sproporzionalmente sacrificato dalla necessità di garantire una 
efficace repressione degli illeciti penali”;  
Come ulteriore garanzia della libertà e segretezza della 
corrispondenza e di ogni altra forma di comunicazione l’art.15 
prevede poi una riserva assoluta di legge per cui le fattispecie astratte 
delle limitazioni alla libertà in commento non potranno essere 
statuite da fonti di grado inferiore alla legge formale statuale. La 
Corte ha avuto modo di precisare che spetta al legislatore la previa 
determinazione degli scopi della misura limitativa, della durata 
massima della stessa. 
La pronuncia in questione rientra nella categoria delle sentenze 
interpretative di rigetto11: la Corte infatti pur non arrivando ad una 
declaratoria di incostituzionalità della disciplina posta al suo vaglio , 
fornisce al legislatore , nella speranza di un suo rapido intervento in 
materia, una serie di indicazioni che dovevano essere rispettate 
affinché le operazioni di intercettazione potessero ritenersi 
costituzionalmente legittime; da una parte si preoccupa di 
individuare le linee dell’iter logico che l’autorità giudiziaria deve 
seguire nell’autorizzare le intercettazioni , dall’altra si preoccupa di 
specificare le altre “garanzie” che a norma dell’art 15, comma 2  
Cost. devono accompagnare ogni limitazione alla libertà ed alla 
segretezza delle comunicazioni telefoniche. 
Per quanto concerne la previsione dell’ “atto motivato dell’autorità 
giudiziaria” quale elemento necessario per la legittimità di 
qualunque intercettazione telefonica , la Corte Costituzionale ha 
                                                          
11
 Fu il tribunale di Bolzano, nella seduta del 15 giugno 1971, a sollevare questione 
di legittimità costituzionale dell’intera disciplina in materia di intercettazioni 
telefoniche in base all’assunto della mancata attuazione delle garanzie cui si 
riferisce l’art 15 comma 2 Cost. 
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previsto che la decisione del magistrato non potesse prescindere dalla 
valutazione in ordine alla indispensabilità dell’intercettazione: 
devono sussistere  fondati motivi tali da ritenere che mediante la 
stessa possano essere acquisiti risultati positivi per l’indagine in 
corso . 
Per quanto riguarda invece le “ulteriori garanzie” da stabilirsi con 
legge la Corte  ritiene necessario : determinare gli scopi della misura 
limitativa, fissare la durata massima della stessa, individuare i casi e i 
modi nei quali l’intercettazione può essere effettuata, procedere alla 
localizzazione degli impianti di captazione in modo tale da rendere 
effettivo il controllo dell’autorità giudiziaria, sancire l’obbligo del 
segreto sulle comunicazioni irrilevanti ai fini del procedimento, 
prevedere la sindacabilità  del decreto motivato dell’autorità 
giudiziaria. 
In conclusione si può quindi affermare che le riserve di legge e di 
giurisdizione, integrandosi a vicenda, garantiscono che ogni 
intervento dei poteri pubblici in materia di segretezza e libertà delle 
comunicazioni sia previsto “in astratto” dal legislatore e disposto “in 
concreto” dal giudice. 
In risposta alla sollecitazione della Corte il legislatore sanzionò 
l’illegittima limitazione della libertà di comunicazione con una 
“nullità insanabile”: l’art. 226 quinquies c.p.p. 1930, inserito con 
legge 8 aprile 1974, n. 98, infatti vietava, a pena di nullità insanabile 
e da rilevare d’ufficio in ogni stato e grado, di tener conto delle 
intercettazioni illegittime. Oltre a questo intervento in tema di 
intercettazioni è da ricordare anche un intervento in tema di 
sommarie informazioni rese dall’indiziato alla polizia giudiziaria; la 
“nullità assoluta insanabile” per le intercettazioni illegittime e il 
“divieto di utilizzazione” per le sommarie informazioni erano state 
previste al fine di tutelare le situazioni più delicate ma  si avvertiva il 
bisogno di una sanzione più grave della mera nullità . 
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La pronuncia della Corte è di fondamentale importanza sotto un 
duplice aspetto: costituisce una tappa fondamentale nel percorso che 
conduce alla creazione della “inutilizzabilità” e  nello stesso tempo 




1.2. Il concetto e le specie di inutilizzabilità. I divieti probatori 
 
1.2.1. Profili generali 
“Il termine “inutilizzabilità” descrive due aspetti del medesimo 
fenomeno. Da un lato esso indica “il vizio”da cui può essere affetto 
un atto (causa), da un altro esso illustra il regime giuridico al quale 
l’atto viziato è sottoposto (effetto). L’inutilizzabilità è un tipo di 
invalidità che ha la caratteristica di colpire non l’atto in sé, bensì il 
suo valore probatorio. L’atto pur valido dal punto di vista formale è 
colpito nel suo aspetto sostanziale, poiché l’inutilizzabilità impedisce 
ad esso di produrre il suo effetto principale che è quello di essere 
posto a base di una decisone”12. 
In dottrina vengono effettuate delle distinzioni: la prima 
fondamentale differenza, è tra inutilizzabilità patologica e fisiologica. 
Un’ulteriore distinzione è tra inutilizzabilità assoluta e relativa: nel 
primo caso il giudice non può basarsi su di esso per emettere un 
qualsiasi provvedimento,nel secondo caso è la legge che indica le 
persone nei confronti delle quali non può essere utilizzato un 
determinato atto (es. art 63, comma 1 c.p.p.) oppure la categoria di 
provvedimenti che non possono basarsi su tale atto (es. art 360 
comma 5 c.p.p.).13 
                                                          
12
 P.TONINI,Manuale di procedura penale, cit 209ss 
13
 Vedi infra par. 1.2.4; Cfr N. GALANTINI, L’inutilizzabilità della prova nel 
processo penale, 170 e 184. 
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E’ possibile inoltre distinguere tra inutilizzabilità speciale, prevista 
ogniqualvolta una norma del codice commini espressamente tale 
sanzione per il mancato rispetto delle condizioni previste per 
l’acquisizione di una determinata prova (es. art 271c.p.p.) e  
inutilizzabilità generale che si riferisce a categorie di inosservanze 
delineate nel genere (art 191 c.p.p.). 
E’, altresì distinguere tra inutilizzabilità oggettiva e soggettiva . da 
un lato, vi sono limiti probatori dovuti alla inattendibilità dello 
strumento di conoscenza (es. divieto di deporre sulle voci correnti nel 
pubblico); da un altro lato, vi sono i limiti dovuti alla necessità di 
rispettare i diritti dell’individuo (es. divieti probatori in materia di 
intercettazioni). I divieti posti a tutela dell’accertamento hanno una 
natura oggettiva, mentre i divieti a presidio dei diritti fondamentali 
dell’individuo hanno una natura soggettiva. Questi ultimi, infatti 
,prescindono dall’attendibilità dell’elemento di prova e costituiscono 
i limiti “etici” che l’ordinamento pone a se stesso nel perseguire il 
proprio fine accertativo. Componente oggettiva e soggettiva possono 
anche concorrere nel determinare la esclusione di uno strumento di 
prova. Vi sono infatti divieti probatori di natura “mista”, che 
escludono una prova sia per la sua intrinseca inidoneità euristica,sia 
per la sua natura lesiva dei diritti individuali (es. divieto di utilizzare 
la tortura per ottenere dichiarazioni dal teste).14 
Tutte queste tematiche saranno analizzate in maniera più 
approfondita nei prossimi paragrafi. 
 
1.2.2. Inutilizzabilità patologica 
Con l’espressione “inutilizzabilità patologica” si è soliti indicare quel 
vizio che colpisce le prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti 
per legge. 
                                                          
14
 Cfr.C CONTI, voce Inutilizzabilità (dir. Proc. pen.), in Enciclopedia giuridica 
Treccani, Agg. XIII, 2005, 1-2. 
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L’inutilizzabilità patologica nasce come autonoma invalidità della 
prova con il codice di procedura penale del 1988. 
Il codice del 1930 non conosceva l’inutilizzabilità come sanzione 
tipica della prova, ma prevedeva esclusivamente la sanzione della 
nullità. Questa tuttavia si concentrava sui vizi di forma, era sanabile e 
consentiva la rinnovazione dell’atto. 
L’elaborazione teorica della nozione di inutilizzabilità nasce intorno 
agli anni sessanta dello scorso secolo e trae origine dall’ 
inadeguatezza della nullità quale unica invalidità applicabile alla 
prova. 
La nullità concerneva vizi di forma ed era di regola sanabile; la 
possibile sanatoria della nullità rendeva inidonea tale causa di 
invalidità ad estromettere radicalmente dal quadro decisorio le prove 
colpite dalle patologie più gravi. 
Vi era pertanto la necessità di tutelare i diritti individuali contro le 
violazioni poste in essere dall’autorità nella ricerca della prova 
tramite la previsione di una sanzione adatta ad estromettere in 
maniera radicale il dato viziato.  
Negli anni settanta la Corte Costituzionale con la famosa sentenza 
n.34/1973 proprio in tema di Intercettazioni, ha introdotto le prime 
riflessioni in tema di divieti probatori. 
L’inutilizzabilità patologica nasce come autonoma invalidità della 
prova con il codice del 1988. Ai sensi dell’art 191 c.p.p. “le prove 
acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge non possono 
essere utilizzate; l’inutilizzabilità è rilevabile anche d’ufficio in ogni 
stato e grado del procedimento”: l’ inutilizzabilità quindi è la 
conseguenza processuale dell’assunzione di una prova in violazione 
di un divieto probatorio. 
L’articolo in questione sanziona con “l’inutilizzabilità” le prove 
acquisite in violazione dei divieti stabiliti per legge. 
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L’inutilizzabilità patologica pertanto indica l’effetto del vizio inteso 
come violazione del divieto di acquisizione e cioè il divieto di 
utilizzazione dell’elemento acquisito contra legem con relativa 
estromissione della prova dal circuito accertativo . 
“La disciplina in tal modo assume, da un lato, una dimensione 
assiologica che tutela gli interessi fondamentali che l’ordinamento 
eleva a parametri di legalità del metodo probatorio e, dall’altro, una 
prospettiva invalidante diretta a sanzionare la violazione delle regole 
conoscitive.”15  
L’Inutilizzabilità patologica ha dunque una duplice natura: a un 
tempo vizio della prova e sanzione processuale della prova viziata. 16 
Il testo dell’art 191 c.p.p. è stato oggetto di discussione in quanto 
ogni espressione presente nella disposizione si presta ad 
interpretazioni  diverse .   
Nell’intento del legislatore  “l’inutilizzabilità” avrebbe sempre 
dovuto riguardare la violazione di un divieto probatorio mentre la 
nullità avrebbe dovuto riguardare “la violazione delle forme degli atti 
processuali” 17. 
Nella relazione al progetto preliminare vi era l’intento di introdurre 
l’istituto dell’inutilizzabilità al fine di disciplinare un fenomeno tipo 
conseguente all’ammissione di prove vietate da contrapporre alle 
ipotesi riconducibili al vizio della nullità.  
L’ inutilizzabilità era configurata come un vizio inerente all’an 
dell’assunzione della prova e cioè alla sua ammissibilità e la nullità 
era delineata come un vizio inerente al quomodo della prova e cioè al 
                                                          
15
 F.R. DINACCI, “L’inutilizzabilità nel processo penale: struttura e funzione del 
vizio, cit. 41 
16
 L’inutilizzabilità “stigmatizza i risultati scaturenti dalla condotta processuale 
inosservante con un paradigma di disvalore che segnala l’inutilità delle violazioni e 
tende, quindi, a prevenire, con la minaccia della loro assoluta vanificazione, 
acquisizioni probatorie illegittime” Così PIERRO, Una nuova specie d’invalidità: 
l’inutilizzabilità degli atti processuali penali, cit., 151 
17
 Relazione al progetto preliminare al nuovo codice di procedura penale, cit., 61 
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rispetto delle modalità di formazione di una prova astrattamente 
ammissibile. 
Nell’elaborazione del Codice del 1988 si introduce questa categoria 
sanzionatoria autonoma che ha natura “interdittiva”: l’atto viziato 
non può essere sottoposto a rinnovazione proprio perché è l’ingresso 
del dato probatorio ad essere vietato18.  
La prima versione dell’art. 191 presente nel progetto preliminare 
aveva la seguente formulazione “le prove ammesse dal giudice in 
violazione dei divieti stabiliti dalla legge non possono essere 
utilizzate. L’inutilizzabilità è rilevabile anche in ogni stato e grado 
del procedimento”.  
Il termine “ammissione” non evoca la formazione della prova, ma 
evoca l’ingresso processuale della stessa quindi sarebbe stato il 
temine più adatto a descrivere il fenomeno dell’inutilizzabilità che 
per sua natura opera ad excludendum e non concerne le modalità di 
formazione della prova. Le violazioni delle modalità di formazione 
riguardano prove astrattamente ammissibili (non vietate) e la 
sanzione che ne scaturisce è la nullità.   
Il termine “ammissione” non sarà presente nel testo definitivo nella 
norma nel quale si parlerà di prove “acquisite”. Tali modifiche 
vengono giustificate dal rilievo che le disposizioni generali in tema 
di prova sono rivolte a “regolare anche l’attività della fase 
investigativa e non solo quella della decisione”19. 
Nel nuovo codice di procedura penale il termine “ammissione” 
indica un momento preciso del procedimento probatorio che si 
colloca all’inizio del dibattimento quando si ha la richiesta della 
prove. Se si fosse utilizzato tale termine all’interno dell’art 191 vi 
sarebbero state conseguenze sistematiche in quanto l’inutilizzabilità 
avrebbe riguardato soltanto le prove oggetto di un provvedimento di 
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 La rinnovazione è impossibile “ostandovi la stessa natura della violazione che la 
determina”. Così N.GALANTINI, voce Inutilizzabilità, (dir. proc.pen.), in Enc. 
Dir., Agg. I, Milano 1997, cit., 697: 
19
 Relazione al testo definitivo del nuovo codice di procedura penale, cit., 181 
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ammissione e l’art 191 non sarebbe stato applicabile agli atti di 
indagine compiuti in violazione di divieti probatori poiché per 
quest’ultimi non si parla tecnicamente di “ammissione” . Con il 
termine “acquisizione” quindi il legislatore ha voluto sottolineare 
come il nuovo istituto della Inutilizzabilità opera in tutto l’arco del 
procedimento e si riferisce a tutte le prove raccolte in violazione di 
divieti , anche nella fase investigativa. 20 
Nonostante l’intento di distinguere questi due istituti la scelta di 
inserire il termine “acquisizione” ha creato sin dai primi commenti al 
codice repubblicano delle difficoltà di distinzione delle due sanzioni. 
La sostituzione della locuzione “prove ammesse” con quella di 
“prove acquisite” conduce a conferire all’inutilizzabilità una 
rilevanza operativa diretta ad includervi anche la legalità delle 
modalità di formazione dell’atto probatorio. 
Parte della dottrina infatti ha ritenuto che il termine “acquisizione” , 
non si riferisca soltanto all’ingresso della prova ma ricomprenda 
anche l’assunzione della stessa; la sanzione dell’inutilizzabilità 
pertanto andrebbe a colpire anche quelle prove che, pur astrattamente 
ammissibili, si sono formate (acquisite) in violazione di divieti 
probatori attinenti al quomodo. 
Emerge quindi la volontà di conferire al “divieto d’uso” un’ampia 
portata in una logica di contrapposizione con l’inadeguato vizio della 
nullità. 
 
1.2.3. Inutilizzabilità fisiologica  
Alla inutilizzabilità patologica si contrappone l’invalidità fisiologica. 
Essa riguarda tutti quegli atti di indagine che, pur formatisi 
legittimamente e senza violare alcun divieto probatorio, tuttavia non 
possono essere utilizzati per la decisione perché assunti in modo 
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 Cfr. Relazione al testo definitivo del codice di procedura penale, in G.U., 24 
ottobre 1988, n.250, suppl. ord. N. 2, 181 dove si specifica che la modifica è stata 
apportata al fine di sottolineare che le disposizioni generali in tema di prova sono 
rivolte “a regolare anche l’attività investigativa e non solo quella della decisione” 
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unilaterale dall’accusa o dalla difesa ; l’art 526 , comma c.p.p infatti 
prevede che “il giudice non può utilizzare ai fini della deliberazione 
prove diverse da quelle legittimamente acquisite nel dibattimento”.  
La norma sancisce il principio in base al quale le prove acquisite 
unilateralmente nel corso delle indagini preliminari sono 
inutilizzabili per la decisione finale tranne i casi nei quali la legge 
espressamente ne consenta l’acquisizione;  tale  norma  pertanto deve 
essere integrata con le norme che disciplinano  questi casi di 
“legittima acquisizione”: l’art 431 c.p.p. che disciplina il contenuto 
del fascicolo per il dibattimento, l’art. 512 c.p.p riguardante la lettura 
degli atti di indagine per sopravvenuta impossibilità di ripetizione, 
l’art 514 comma 1 c.p.p. che disciplina la lettura delle precedenti 
dichiarazioni. 
Diversamente dall’inutilizzabilità patologica questo tipo di 
inutilizzabilità è funzionale ad assicurare il principio della 
tendenziale separazione della fase procedimentale e dibattimentale, a 
tutela del principio del contraddittorio, che ha trovato espressa 
previsione nell’art 111 commi 4 e 5 Cost. 
L’art 111 comma 4 Cost. stabilisce il principio del contraddittorio 
nella formazione della prova e il comma 5 delinea i contorni 
dell’inutilizzabilità fisiologica e stabilisce le ipotesi che giustificano 
una deroga al contraddittorio nella formazione della prova (consenso 
dell’imputato, accertata impossibilità di natura oggettiva, provata 
condotta illecita). 21 
Ai sensi dell’art 111 comma 4 inoltre “la colpevolezza dell’imputato 
non può essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per 
libera scelta, si è sempre volontariamente sottratto all’interrogatorio 
da parte dell’imputato o del suo difensore” 
Quest’ultima rappresenta un’ipotesi di inutilizzabilità fisiologica 
speciale soggettivamente (essa opera solo nei confronti dell’imputato 
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 Cfr. GIOSTRA, voce Contraddittorio, in Enc. Giur., VIII, Roma 2001, 5. 
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che non ha potuto confrontarsi con l’accusatore) e oggettivamente (le 
dichiarazioni non possono essere utilizzate come prove di reità, ma 
valgono soltanto come prove d’innocenza) relativa.  
“Il Costituente non si è limitato a ad enunciare un principio ma ha 
inteso dettare delle regole strumentali alla realizzazione di quel 
principio. Non è quindi un caso che, oltre all’affermazione del 
principio del contraddittorio , si precisi come allo stesso debba 
garantirsi effettività. Tutelandosi le modalità acquisitive della prova, 
si eleva il contraddittorio a 22 “metodo di conoscenza”.23 
Il riferimento previsto all’art 111 comma 4 Cost. alla sola 
“colpevolezza” dell’imputato fa emergere un’inutilizzabilità capace a 
colpire il contenuto conoscitivo dell’atto solo se contra reum. 24 
Peraltro rappresentando l’inutilizzabilità  una norma a garanzia del 
soggetto debole del processo, l’utilizzabilità in bonam partem non 
avrebbe bisogno di conferme espresse in quanto costituisce principio 
riconosciuto che la prova illegittima è comunque utilizzabile a favore 
dell’imputato.25 
Il rilievo risulta confermato anche a livello di diritto positivo dove, 
da un canto, si è operata una drastica riduzione dello ius tacendi 26, 
dall’altro canto, si è assoggettata la possibilità di utilizzo processuale 
delle dichiarazioni precedentemente rese dal soggetto che 
“ammutolisce” in dibattimento al consenso della parte nei cui 
confronti quelle dichiarazioni dovranno essere utilizzate, ovvero 
all’accordo delle parti. “In tal modo, il profilo dell’inutilizzabilità  
                                                          
22
 F.R. DINACCI, “L’inutilizzabilità nel processo penale: struttura e funzione del 
vizio, cit. 32-33 
23
 Sent. Cost. n. 32 del 2002; In questa sentenza la Corte ha avuto modo di 
specificare il senso del principio del contraddittorio nella formazione della prova 
previsto dall’art 111 Cost. Da tale principio “con il quale il legislatore ha dato 
formale riconoscimento al contraddittorio come metodo di conoscenza dei fatti del 
giudizio deriva quale corollario il divieto di attribuire valore di prova alle 
dichiarazioni raccolte unilateralmente dagli organi investigativi” 
24
 Cfr. TONINI, Il contraddittorio: diritto inviolabile e metodo di accertamento in 
Dir. Pen. e proc.,  2000, 1930 
25
 Cfr. Cass., Sez. Un., 9 ottobre 1996 
26
 L. 1 marzo 2001, n.63 
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pro reo delle dichiarazioni sottratte al contraddittorio risulta essere in 
gran parte assorbita dalla disciplina del consenso. Del resto l’art. 111 
comma 4 Cost., nel prevedere che la colpevolezza dell’imputato non 
può essere provata sulla base delle dichiarazioni di chi per libera 
scelta si è sempre sottratto al contraddittorio, qualifica la condotta 
come “libera scelta”. La circostanza induce a ritenere che tutto ciò 
che non rientra nella libera scelta si aggrega alle diverse tipologie di 
impossibilità di natura oggettiva o di provata condotta illecita.”27 
L’inutilizzabilità fisiologica non sanziona un atto invalido in quanto 
acquisito in spregio ad un divieto posto a tutela di un diritto 
fondamentale della persona, ma concerne atti che, conformi al 
modello legale, sono insuscettibili di valutazione probatoria in sede 
dibattimentale perché sussiste un difetto di contraddittorio. 
Nel nostro ordinamento la prova formata in contraddittorio è quella 
che si avvicina maggiormente alla verità storica pertanto una volta 
individuato nel principio del contraddittorio lo standard 
epistemologico ne consegue che tutti gli altri atti di indagine che si 
sono formati in maniera unilaterale si presumono meno vicini alla 
verità storica e di regola non possono entrare nel dibattimento. 
“L’inutilizzabilità fisiologica pertanto si differenzia da quella 
patologica perché non costituisce tanto un limite di tipo naturalistico 
, che vizia sempre il dato escluso , bensì un dato normativo che si 
ricava dalle scelte di fondo fatte proprie dal sistema processuale e, a 
loro volta, derivanti da precise opzioni epistemologiche”28. 
Gli atti di indagine preliminare non utilizzabili in sede dibattimentale 
possono essere utilizzati all’interno delle fasi anteriori al giudizio per 
tutte le decisioni che vengono emesse in tali sedi e in alcuni 
situazioni particolari possono essere utilizzati anche per la decisione 
finale: si tratta di quelle situazioni in cui è impossibile attuare il 
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 MARZADURI, Appunti sulla riforma costituzionale del processo penale, cit. 
477 
28
 A. SCELLA, Prove penali e inutilizzabilità. Uno studio introduttivo, Torino, 
2000, cit. 123 
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contraddittorio ( impossibilità di ripetizione oggettiva, originaria o 
sopravvenuta) o inquinato (minaccia sul dichiarante) oppure via sia il 
consenso delle parti all’utilizzazione del dato (art 500 comma 7 
c.p.p.) : in questi casi il contraddittorio è inattuabile , inidoneo o 
fallace pertanto è possibile in via eccezionale ricorrere ad altri 
strumenti per accertare i fatti . 
L’art 500 comma 2 c.p.p. in materia di precedenti dichiarazioni 
stabilisce che esse possono essere contestate al testimone e sono 
utilizzabili soltanto come prova della credibilità del testimone mentre 
in caso di minaccia o subordinazione del dichiarante il verbale delle 
precedenti dichiarazioni può essere acquisito al fascicolo per il 
dibattimento e utilizzato come prova del fatto narrato (art 500 
comma 4). 
Tra le novità introdotte dalla legge 1° marzo 2001, n.63 di attuazione 
del giusto processo vi è il nuovo comma 1-bis dell’art 526 che 
disciplina il principio per cui la colpevolezza dell’imputato non può 
essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi si è sempre 
sottratto al confronto29.  
In materia di inutilizzabilità patologica, la necessità di rispettare un 
diritto individuale impone spesso di rinunciare ad un elemento a 
prescindere dall’utilità probatoria dello stesso in quanto la 
componente “soggettiva” non ha profili epistemologici e anzi si pone 
come ostacolo all’accertamento30. 
Nella Inutilizzabilità fisiologica la componente soggettiva non è mai 
esclusivamente etica (e cioè legata alla tutela dell’individuo) bensì 
assume sempre una colorazione di tipo epistemologico (connessa alla 
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 “Un esempio si rinviene nella disciplina della sopravvenuta impossibilità di 
ripetizione. Qualora il dichiarante risulti irreperibile e non sia possibile procedere 
all’esame, l’art. 512 consente di dare lettura delle precedenti dichiarazioni. 
Tuttavia, se si applica il disposto dell’art. 526, comma 1 bis occorre ritenere che, 
comunque le precedenti dichiarazioni dell’irreperibile siano inutilizzabili contro 
l’imputato qualora la irreperibilità sia volontaria e non coartata.” Così C.CONTI 
Accertamento del fatto e inutilizzabilità nel processo penale, cit., 39 
30
 C.CONTI, Accertamento del fatto e inutilizzabilità nel processo penale, cit., 25 
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valenza accertativa dell’elemento). La violazione del diritto alla 
partecipazione di un soggetto (inutilizzabilità fisiologica soggettiva) 
ha sempre anche un’influenza sull’elemento di prova che si è 
formato nel contraddittorio parziale (profilo oggettivo)31. 
  Come è intuitivo la partecipazione di un soggetto interessato alla 
formazione della prova contribuisce a rendere più efficace il 
contraddittorio e ad avvicinare al vero il risultato, cosi come la 
partecipazione di un soggetto ad una discussione (anche sotto la 
forma “passiva” del silenzio, inteso come rinuncia a esprimere la 
propria opinione o come aderenza all’opinione altrui) lascia il segno 
nella soluzione che prevale all’esito del dibattimento32. 
 
1.2.4. La nozione di “divieto probatorio” e confronto fra 
l’inutilizzabilità patologica e inutilizzabilità fisiologica 
La chiave di volta dell’inutilizzabilità patologica è costituita dalla 
nozione di “divieto probatorio”  
In base all’art 191 c.p.p. l’inutilizzabilità è la conseguenza che deriva 
dall’aver acquisito una prova violando un “ divieto probatorio”. 
Il vizio, che viene in considerazione, consiste nel fatto che il giudice 
ha esercitato nell’acquisizione di una prova un “potere” che la legge 
processuale vietava ( divieti relativi all’an; es. art 234 comma 333 , 
art 220 comma 234). Altri esempi di “veri e propri”35 divieti probatori 
sono ad esempio l’incompatibilità a testimoniare (art 197) e il divieto  
di esame sul sentito dire da persona vincolata al segreto professionale 
(art. 195 comma 6) 
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 C CONTI, voce Inutilizzabilità (dir. Proc. pen.), in Enciclopedia giuridica 
Treccani, Agg. XIII, 2005,cit. 2. 
32
 .CONTI,  Accertamento del fatto e inutilizzabilità nel processo penale, cit., 24 
33
 Divieto di acquisire documenti che contengono “ informazioni sulle voci correnti 
nel pubblico intorno ai fatti di cui si tratta nel processo”. 
34
 Ai sensi dell’art 220 comma 2 c.p.p. “non sono ammesse perizie per stabilire 
l’abitualità o la professionalità del reato, la tendenza a delinquere, il carattere e la 
personalità dell’imputato e in genere le qualità psichiche indipendenti da cause 
patologiche.” 
35
 Relazione al progetto preliminare , cit. 61 
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Quando è violata una modalità di assunzione (divieti relativi al 
quomodo) questa di regola è utilizzabile; essa diventa inutilizzabile 
se tale sanzione è prevista espressamente dalla legge come 
conseguenza della violazione di quella modalità di assunzione (casi 
di inutilizzabilità speciale, es. art 141 bis, 271, 391 bis comma 6). Le 
modalità di assunzione non espressamente poste a pena di 
inutilizzabilità non sono idonee a fare scattare tale sanzione ove 
siano violate.36 
Nell’affermare che “le prove acquisite  in violazione dei divieti 
stabiliti per legge  non possono essere utilizzate”, l’art 191 c.p.p. 
introduce un divieto normativo che si caratterizza per l’ampiezza del 
suo ambito d’azione tanto sotto il profilo dei “casi”, quanto sotto le 
diverse prospettive degli “effetti” (rilevabilità in ogni stato e grado 
del procedimento). 
“Si è voluta sottrarre la previsione ad un vincolo tipizzato che limita 
il suo agire alla contemplazione di legge del caso specifico. In tal 
modo, pur richiedendosi l’esistenza di un divieto di legge, non si è 
inteso imbrigliare l’inutilizzabilità in schemi predeterminati proprio 
in ragione del ruolo di garanzia che è destinata ad assolvere”37 
L’art 191 c.p.p. pone un divieto di uso che opera ex ante: le prove 
acquisite in violazione dei divieti non possono essere utilizzate per la 
decisione. In questa forma di invalidità abbiamo un vizio che 
determina la sanzione dell’inutilizzabilità. 
Anche la costruzione dell’inutilizzabilità fisiologica come abbiamo 
visto nel precedente paragrafo assume la forma del divieto d’uso : la 
norma generale infatti dispone che “non possono essere utilizzate 
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 Es. Ai sensi dell’art 499 comma 1  c.p.p. la deposizione testimoniale deve essere 
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prove diverse da quelle legittimamente acquisite nel dibattimento “ 
(art 526 comma 1 c.p.p.). 
Volendo fare un confronto fra le due categorie di invalidità è 
possibile notare come entrambe rappresentino un divieto di 
acquisizione della prova viziata, la differenza risiede nel momento in 
cui esse operano: la prima ex ante in quanto nasce dall’esigenza di 
estromettere dal processo una prova lesiva di un diritto individuale , 
la seconda ex post  in quanto non vi è una alcuna invalidità che 
colpisce l’atto di indagine , ma abbiamo una carenza strutturale di 
contraddittorio e quindi la necessità di assicurare il principio di 
separazione delle fasi. 
Un’altra classificazione utile a distinguere le due invalidità è quella 
tra Inutilizzabilità assoluta e relativa: la prima rende l’atto non 
utilizzabile per qualsiasi tipo di decisione e nei confronti di tutti i 
soggetti, mentre la seconda rende l’atto non utilizzabile soltanto in 
relazione ad una determinata categoria di provvedimenti (I. 
oggettivamente relativa) oppure nei confronti di determinate persone 
(I. soggettivamente relativa). 
In base a questa distinzione è possibile affermare che 
l’Inutilizzabilità patologica generale è sempre assoluta, mentre per 
quanto riguarda le ipotesi di Inutilizzabilità patologica speciale è 
possibile che la norma di riferimento stabilisca dei limiti oggettivi 
(es.art 220, comma 2, divieto di perizia criminologica, salvo quanto 
previsto ai fini dell’esecuzione della pena o della misura di 
sicurezza) o soggettivi (art.64, comma 3 –bis, secondo periodo ; 
inutilizzabilità erga alios delle dichiarazioni rese senza previo avviso 
all’indagato in merito alla testimonianza assistita)38 
L’inutilizzabilità fisiologica invece in base a questa classificazione è 
sempre relativa, in quanto esprimendo l’inidoneità probatoria  
dell’atto di indagine dovuta ad un difetto di contraddittorio essa 
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riguarda esclusivamente i provvedimenti che richiedono il 
contraddittorio (fase dibattimentale) e i soggetti che non hanno 
partecipato al contraddittorio. Gli atti di indagine infatti possono 
essere utilizzati come prova per tutte le decisioni anteriori alla fase 
dibattimentale. 
La scelta di disciplinare l’utilizzabilità in una norma di carattere 
generale comporta delle difficoltà per l’interprete il quale deve 
individuare nelle disposizioni del codice i divieti probatori. Egli si 
trova a dover effettuare valutazioni discrezionali per scegliere in 
quale categoria di invalidità inserire un certo dato probatorio e la 
scelta spesso deriva dalla gravità della lesione, dall’utilità probatoria 
del dato e dalla rilevanza dell’interesse tutelato. 
L’inutilizzabilità nasce come un vizio insanabile rilevabile anche 
d’ufficio in ogni stato e grado del procedimento ed è caratterizzata 
proprio da una rigidità del regime giuridico che si va quindi a 
scontrare con il concetto di “divieto probatorio” che per sua natura è 
vago e indeterminato  e sfugge ad una individuazione tassativa. 
In dottrina si sono contrapposte due tesi, una di tipo formale e una di 
tipo sostanziale. La prima si basa sulla lettera della legge e ritiene 
che esista un divieto probatorio quando è la legge a sancirlo con 
espressioni del tipo “è vietato”, “non può”, “non sono ammesse” 
39ecc.; tale impostazione non è risolutiva in quando vi sono norme 
che sono formulate in questo modo ma non individuano un divieto 
probatorio40 e viceversa vi sono ipotesi che presentano formulazioni 
diverse da divieto che invece individuano un divieto probatorio41; Per 
ovviare, in parte agli inconvenienti di questa tesi si è sostenuta 
l’esistenza dei c.d. divieti probatori “indiretti”. Secondo questa tesi i 
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 Cfr. GALANTINI, L’inutilizzabilità della prova nel processo penale, cit. 108-
109 
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 Es. l’art 251 c.p.p. in tema di perquisizioni effettuate “nottetempo”non un 
individua un divieto probatorio perché “riguarda aspetti meramente formali ai quali 
non solo sottesi interessi tali da giustificare la sanzione dell’Inutilizzabilità”, così 
C.CONTI,  Accertamento del fatto e inutilizzabilità nel processo penale, cit., 58;  
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 Es. art 201 in materia di segreto d’ufficio 
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divieti probatori si ricavano da quelle norme in tema di prova che si 
esprimono nella forma della “permissione” e si riferiscono ad una 
ipotesi specifica o ad un elenco tassativo di caso, oppure dalle 
disposizioni che disciplinano l’acquisizione probatoria ancorandola a 
determinate condizioni o presupposti e ricorrono a formule del tipo 
“l’acquisizione è consentita solo se”.4243 Tale tesi “ se pone rimedio 
ad alcuni limiti della soluzione letterale (…) finisce per amplificare 
gli eccessi della tesi formalista. Tutte le norme in tema di prova 
potrebbero essere interpretate a contrario come se recassero una 
implicita regola di esclusione di tutto ciò che non è espressamente 
consentito.”44 
La seconda tesi, di tipo sostanziale, muove dalla ricerca dell’interesse 
tutelato dalla singola norma in tema di prova.45 Il divieto probatorio 
viene individuato attraverso una interpretazione teleologica della 
fattispecie che ha lo scopo di individuare l’interesse protetto dalla 
norma. Una volta individuato l’interesse sotteso alla norma infranta 
occorre stabilire se la violazione è tale da ledere il bene giuridico 
protetto. I sostenitori di questa tesi ritengono peraltro che non è 
necessario che il divieto sia sancito in modo espresso e che si possa 
ravvisare un divieto implicito 46in tutti quei casi in cui si ravvisa una 
lesione di un bene giuridico meritevole di tutela: è questo il caso 
delle intercettazioni aventi ad oggetto informazioni coperte dal 
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 G.ARICO’, Riflessioni in tema di inutilizzabilità delle prove nel nuovo processo 
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 Es. art. 228 c.p.p. in base al quale il perito può essere autorizzato a servizi di 
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 C.CONTI,  Accertamento del fatto e inutilizzabilità nel processo penale, cit.,60 
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 Cfr. A.SCELLA, Prove penali e inutilizzabilità. Uno stadio introduttivo, Torino 
2000, cit. 151 
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 Cfr. N. GALANTINI, voce Inutilizzabilità (dir.proc.pen.) in Enc. Dir., Agg. I, 
Milano 1997, 698; In giurisprudenza, si veda Cass., sez. I, 27 maggio 1994, 
Mazzuoccolo, in Arch. N. proc. pen., 1994, 504: “L’inutilizzabilità, ai sensi 
dell’art. 191, comma 1 c.p.p., può derivare soltanto dalla violazione di un divieto di 
acquisizione che, quando non sia esplicito, può riconoscersi come implicito 
soltanto in relazione alla natura e all’oggetto della prova e non invece in relazione 
alle modalità della sua assunzione” 
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segreto di stato da ritenersi vietate nonostante nessuna norma se ne 
occupi espressamente.  
Questa teoria rischia di attribuire eccessiva discrezionalità 
all’interprete e non offre un criterio affidabile per la individuazione 
dei divieti. 
Esiste infine un'altra teoria, che utilizza come criterio per individuare 
un divieto probatorio la rinnovabilità o meno dell’atto di indagine: la  
prova inutilizzabile infatti  è per sua natura non rinnovabile.47 
Esistono però ipotesi in cui il criterio della rinnovabilità non 
costituisce una controprova risolutiva. Esistono infatti, come 
vedremo nei prossimi paragrafi, dei divieti che non riguardano l’an 
della prova (ammissione della prova) ma riguardano il quomodo 
(modalità di assunzione della prova); l’espressione utilizzata nell’art 
191 “prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge“ 
infatti non esclude l’esistenza di divieti probatori inerenti il quomodo 
della prova la cui invalidità di riferimento dovrebbe essere la nullità 
.Si tratta di ipotesi eccezionali in cui ci si discosta dalla distinzione 
classica che prevede per  la violazioni dei divieti probatori inerenti 
l’an la sanzione dell’inutilizzabilità e per quelli inerenti il quomodo 
la sanzione della nullità; in questi casi infatti si ritiene che 
l’interprete debba motivare la sua scelta specificando che si tratta di 
ipotesi molto gravi in cui la violazione che si verifica durante la fase 
di acquisizione risulta talmente grave da ledere un diritto inviolabile 
(es. artt.64 comma 2 e 188 c.p.p48). 
Dalla breve descrizione delle teorie maggiormente condivise dalla 
dottrina è possibile cogliere in questa materia molte difficoltà 
interpretative soprattutto in relazione al possibile “concorso” tra la 
sanzione della inutilizzabilità e quello della nullità. Tale problema 
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 C.CONTI,  Accertamento del fatto e inutilizzabilità nel processo penale, cit.,66 
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 Un altro esempio è previsto all’art 188 c.p.p. : “non possono essere utilizzati , 
neppure con il consenso della persona interessata , metodi o tecniche idonei ad 
influire sulla libertà di autodeterminazione o ad alterare la capacità di ricordare e di 
valutare i fatti.” 
30 
 
non sussiste nelle ipotesi  di nullità o inutilizzabilità speciali poiché 
in questi casi è la legge  a stabilire la sanzione applicabile all’atto 
viziato. Occorre analizzare infine la tesi secondo cui il legislatore si 
sarebbe premurato di prevedere espressamente l’inutilizzabilità in 
alcune disposizioni di legge49 facendone discendere l’esistenza di un 
“sistema chiuso”. Se così fosse non si comprenderebbe perché oltre 
alle disposizioni speciali in cui il legislatore ha comminato 
espressamente l’inutilizzabilità , si è avvertita l’esigenza di una 
previsione che regolamentasse in via generale la materia; ancor meno 
si comprenderebbe la ragione di una serie di disposizioni , pur 
prevedendo espressamente il divieto, non contemplano la sanzione e 
gli effetti che viceversa vanno desunti dalla previsione generale 
dell’art. 191 c.p.p. 50 
Peraltro, si è evidenziato in sede di relazione al progetto preliminare, 
dopo essersi rilevato che le singole norme sulle prove non prevedono 
espressamente alcuna sanzione, posto che l’inutilizzabilità va desunta 
dall’art 191, comma 1, c.p.p. ogni qual volta siano configurabili i 
divieti probatori, si è precisato come allo stesso trattamento debbano 
essere assoggettati “anche gli atti che le singole norme definiscono 
inutilizzabili (cfr. ad es. art. 195 comma 3, art 271 c.p.p)”51 
Pertanto la previsione della norma generale è dimostrativa della 
volontà di non limitare le ipotesi di inutilizzabilità solo a quelle 
evenienze che la comminano espressamente. Tale impostazione è 
stata confermata anche dalle Sezioni Unite che hanno riconosciuto il 
principio secondo cui i divieti probatori vadano individuati non solo 
in quelli “previsti dall’ordinamento processuale, come accade ad 
esempio, nei casi indicati dagli artt. 197 e 234, comma 3 c.p.p. e 
cioè, in materia di d’incompatibilità a testimoniare o in relazione 
all’impossibilità giuridica di acquisire atti il cui contenuto faccia 
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 Artt 271, comma 1; 195, comma 3 e 7; 203; 63, commi 1 e 2; 350, commi 6 e 7 
c.p.p. 
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 Es. Artt. 62; 197; 220, comma 2, 391 bis, comma 6 c.p.p. 
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 Relazione al progetto preliminare del codice di procedura penale, cit., 61. 
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riferimento alle voci correnti nel pubblico, ma possono anche essere 
desumibili dall’ordinamento e ciò accade tutte le volte in cui i divieti, 
in materia probatoria52, non sono dissociabili dai presupposti 
normativi che condizionano la legittimità intrinseca del procedimento 
formativo o acquisitivo della prova”. La rigida applicazione del 
principio di tassatività nella individuazione dei divieti, infatti, 
potrebbe creare pericolosi vuoti di tutela.53 Ben possono esistere 
ipotesi nelle quali il legislatore non ha sancito un divieto probatorio 
espressi o comunque ricavabile dal linguaggio legislativo  tuttavia 
appare necessario sanzionare con l’inutilizzabilità l’acquisizione di 
determinati elementi 
Se ne ricava una chiara volontà diretta a proiettare l’inutilizzabilità in 
un ampio spettro operativo.  
 
1.2.5. Utilizzabilità a favore dell’imputato 
Esiste un orientamento in base al quale le prove viziate possono 
essere utilizzate a favore dell’imputato. 
La Suprema Corte ha  affermato che “l’istituto della inutilizzabilità 
di cui all’art. 191 è posto a garanzia delle posizioni difensive e 
colpisce le prove illegittimamente acquisite contro i divieti di legge, 
quindi in danno del giudicabile vale a dire come prova a carico. Tale  
istituto, pertanto, in tutte le sue articolazioni (una delle quali è 
prevista dall’art. 195 comma 1) non può essere applicato per ignorare 
un elemento di giudizio favorevole alla difesa che, invece, deve 
essere considerato e discusso secondo i canoni logico razionali propri 
alla funzione giurisdizionale.”54 
Parte della dottrina ha criticato tale orientamento in quanto si 
introdurrebbe in tal modo una forma di sanatoria surrettizia (per 
accettazione degli effetti) dell’inutilizzabilità, esclusa dal disposto 
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 Cass. Sez. Un., 27 marzo 1996, Sala, in Giust. Pen 1997, III.. 
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 In tal senso, N.GALANTINI, voce Inutilizzabilità (dir. proc. pen.), in Enc. dir., 
Agg. I, Milano 1997, 698 
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dell’art 191 comma 2; una disciplina del genere sacrificherebbe gli 
interessi delle altre parti (es. parte civile)55 
Altri autori ritengono che in questi casi “il rispetto della legalità 
processuale imporrebbe un costo troppo alto.”56 
Occorre notare che il codice non prevede una disciplina tesa a 
recuperare prove viziate da inutilizzabilità patologica. 
Con riferimento a questo tipo di inutilizzabilità occorre sottolineare 
che “Il principio del favor rei ha senso soltanto con riguardo a prove 
che recano elementi attendibili; pertanto tale canone vale a superare 
la inutilizzabilità patologica soggettiva e non quella oggettiva”57. 
“Quando la norma violata è posta a tutela di un diritto dell’imputato 
si può dire che si ravvisi un consenso presunto  del medesimo alla 
utilizzabilità pro se.”58  
Esistono però ipotesi  controverse in cui è necessario effettuare un 
bilanciamento di interessi: sono le ipotesi ad esempio in cui l’atto  
viziato favorevole all’imputato ha violato un diritto altrui, oppure 
l’ipotesi in cui essa rechi un vero e proprio nocumento ad un altro . 
Nella prima ipotesi si ritiene che debba prevalere l’interesse 
all’assoluzione dell’innocente  in quanto “l’utilizzabilità in favor rei 
è considerata espressione di una istanza di giustizia sostanziale”59; 
nella seconda ipotesi alcuni autori prospettano una utilizzabilità 
differenziata. “l’elemento dovrebbe valere soltanto in bonam 
partem.”60 
Molti autori, nonostante le problematiche sottese, tendono a 
riconoscere l’esistenza di una regola non scritta che riconosce 
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 G.L. FANULI, Inutilizzabilità e nullità nel patteggiamento, cit., 1100 
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 CONTI,  Accertamento del fatto e inutilizzabilità nel processo penale, cit., 329;  
ID., F. CORDERO, Il procedimento probatorio, cit. 143-144  il quale afferma che 
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 N. GALANTINI, L’inutilizzabilità della prova nel processo penale, cit. 78 
58
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l’utilizzabilità in bonam partem in quanto “l’innocenza è un valore 
troppo importante per rinunciare a prove determinanti che, pure, 
violino divieti probatori.”61 
Per quanto concerne invece l’inutilizzabilità fisiologica esistono 
invece dei riferimenti normativi. Di primaria importanza è l’art 111 
comma 5 Cost. il quale prevede una serie di situazioni nelle quali 
l’atto formato in modo unilaterale è considerato equipollente rispetto 
a quello formato in contraddittorio; una di queste situazioni è il 
“consenso dell’imputato.”. 
Il principio del consenso sancito a livello costituzionale trova 
attuazione anche a livello di legislazione ordinaria in tutte quelle 
ipotesi nelle quali il codice disciplina espressamente il consenso 
come strumento che vale a superare l’inutilizzabilità fisiologica sia 
soggettiva che oggettiva. Le norme che disciplinano l’inutilizzabilità 
fisiologica soggettiva dovuta ad un difetto di contraddittorio danno 
già per scontata l’utilizzabilità del dato a favore dell’imputato, 
giacché si esprimono affermando che l’elemento di prova è 
utilizzabile nei suoi confronti soltanto se questi vi consente (artt. 238, 
comma 2-bis e 4; 500, comma 3; 513, comma 1).62. In questi casi il 
codice prevede il consenso del soggetto nei cui confronti il 
contraddittorio non è stato attuato. Se le prove viziate appaiono 
liberatorie si ritiene che il giudice debba comunque chiedere il 
consenso dell’imputato poiché “nessuno meglio dell’accusato può 
valutare l’utilità di una dichiarazione nel quadro della strategia 
difensiva prescelta.”63 
Nei casi invece di inutilizzabilità fisiologica oggettiva è previsto 
l’istituto della acquisizione concordata di atti al fascicolo per il 
dibattimento (artt.431, comma 2; 493, comma 3; 500 comma 7). In 
queste ipotesi è richiesto il consenso delle parti perché gli elementi 
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probatori sono stati acquisiti durante le indagini preliminari e quindi 
non sarebbero utilizzabili in quanto la formazione della prova deve 
avvenire in contraddittorio.  
 
 
1.3. Inutilizzabilità e divieti probatori previsti in tema di 
intercettazioni telefoniche: l’art 271 c.p.p. 
 
1.3.1. Considerazioni preliminari: limiti di ammissibilità e 
presupposti delle intercettazioni. La previsione di una 
“inutilizzabilità speciale” 
In materia di Intercettazioni di comunicazioni svolte senza il rispetto 
delle relative procedure il legislatore all’art 271 c.p.p. ha previsto una 
specifica “inutilizzabilità speciale” rispetto alla più generale norma 
di riferimento contenuta nell’art. 191 c.p.p. 
La delicata operazione di individuazione del divieto probatorio, come 
analizzato precedentemente, va condotta soltanto nei casi di 
inutilizzabilità patologica perché nei casi di inutilizzabilità speciale è 
il legislatore che commina la sanzione con riferimento a violazioni 
precise nella formazione di singole prove.  
Occorre ricordare che ai sensi dell’art. 267 comma 1 c.p.p. il 
pubblico ministero richiede al g.i.p. l’autorizzazione a disporre le 
operazioni previste dall’art. 266 c.p.p.. Tale autorizzazione è data 
con decreto motivato quando vi sono gravi indizi di reato64 e 
l’intercettazione è assolutamente indispensabile ai fini della 
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 Il presupposto dei “gravi indizi di reato” non attiene ad una prognosi di 
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prosecuzione delle indagini.6566. Qualora il p.m. disponga 
direttamente delle intercettazioni “nei casi di urgenza, quando vi è 
fondato motivo di ritenere che dal ritardo possa derivare grave 
pregiudizio alle indagini” (art. 267 comma 2 c.p.p.) il suo decreto 
motivato deve essere successivamente convalidato dal giudice a pena 
di inutilizzabilità dei risultati nel frattempo conseguiti. In mancanza 
di convalida del decreto disposto dal p.m. non solo i risultati non 
sono utilizzabili, ma l’intercettazione non può essere proseguita. 
L’insidiosità dell’intercettazione e il connesso sacrificio di diritti 
altrui influiscono profondamente sulla conformazione dello 
strumento istruttorio. Infatti è previsto l’intervento del g.i.p. con 
funzioni di controllo e di garanzia per assicurare la legalità 
dell’intercettazione e il contemperamento degli opposti interessi 
dell’accusa e della difesa (ma anche dei cittadini estranei): in sede di 
convalida è riservata al g.i.p. ogni valutazione relativa sia ai 
presupposti del mezzo sia alla sussistenza dell’urgenza per pericolo 
nel ritardo. Il nuovo sistema elenca in maniera tassativa i reati per cui 
è possibile procedere ad intercettazione distinguendoli a seconda 
della gravità attraverso l’impostazione di limiti edittali (art. 266 lett. 
a), b) ) e della loro natura (lett. da c) a f bis). Le intercettazioni 
possono essere disposte anche se il procedimento è ancora a carico di 
ignoti, proprio al fine di individuare le persone cui attribuire il reato. 
Il legislatore nel bilanciamento tra diritti inviolabili alla riservatezza 
e le esigenze investigative, prevede che i primi possano essere 
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sacrificati solo all’interno di un procedimento penale e per reati 
particolarmente gravi. L’intercettazione deve risultare l’unico mezzo 
a disposizione dell’accusa per la prosecuzione delle indagini 
(“assolutamente indispensabile”); il sacrificio della libertà di 
comunicazione è l’ultimo strumento di cui la pubblica accusa si deve 
avvalere dopo che gli altri mezzi investigativi si sono rivelati 
infruttuosi o inutili  
Dopo aver sinteticamente analizzato i limiti di ammissibilità e i 
presupposti delle intercettazioni occorre soffermarci sulla questione 
dell’inutilizzabilità. Ai sensi dell’art. 271 comma 1 “le 
inutilizzabilità scattano nei seguenti casi: a) quando le intercettazioni 
sono state eseguite “fuori dei casi consentiti dalla legge” e cioè nelle 
ipotesi non previste dagli artt. 266, 266 bis e 295, comma 3; b) 
quando non sono state osservate le disposizioni dell’art 267 , e cioè 
le intercettazioni sono state compiute non rispettando i presupposti e 
le forme del provvedimento di autorizzazione e di esecuzione; c) 
quando non siano stati osservati i commi 1 e 3 dell’art 268 e cioè le 
intercettazioni sono state compiute senza registrare la comunicazione 
e senza redigere il verbale sommario delle operazioni, oppure sono 
state compiute al di fuori degli impianti installati nella procura della 
repubblica, senza che siano motivate le ragioni d’urgenza.”6768 
Ai sensi dell’art.271 comma 2 “Non possono essere utilizzate le 
intercettazioni relative a conversazioni o comunicazioni delle 
persone indicate nell’art 200 comma 1, quando hanno a oggetto fatti 
conosciuti per ragione del loro ministero, ufficio o professione, salvo 
che le stesse persone abbiano deposto sugli stessi fatti o li abbiano in 
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 P. TONINI, Manuale di procedura penale, cit.405 
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 Occorre tenere presente che l’art. 271 prevede varie ipotesi di inutilizzabilità 
delle intercettazioni, tra le quali la sentenza della Corte Cost. n.1 del 2013 ha 
distinto quelle che sono caratterizzare da inosservanze “di regole procedurali che 
prescindono dalla qualità dei soggetti coinvolti e dal contenuto delle comunicazioni 
captate”. I vizi “attengono a comunicazioni di per sé non inconoscibili, e che 
avrebbero potuto essere legittimamente captate se fosse stata eseguita la procedura 
corretta. La loro distruzione può pertanto seguire l’ordinaria procedura camerale, 
nel contraddittorio fra le parti”. Vedi infra par. 2.4 e ss. 
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atro modo divulgati” .In dette ipotesi , nelle quali le intercettazioni 
sono inutilizzabili “per ragioni sostanziali, derivanti dalla violazione 
di una “protezione assoluta” del colloquio per la qualità degli 
interlocutori o per la pertinenza del suo oggetto” il contraddittorio 
consistente nel deposito e nell’udienza di stralcio “risulterebbe 
antitetico rispetto alla ratio della tutela. L’accesso delle altre parti del 
giudizio, con rischio concreto di divulgazione dei contenuti del 
colloquio anche al di fuori del processo, vanificherebbe l’obiettivo 
perseguito, sacrificando i principi e i diritti di rilievo costituzionale 
che si intendeva salvaguardare”69 
Nei confronti delle persone vincolate da un segreto professionale 
qualificato sono previsti un divieto di utilizzazione ex art 103 comma 
7 c.p.p. e 271 comma 2 c.p.p. e un divieto di acquisizione ex art 103 
comma 5 c.p.p.70  Come vedremo nel capitolo secondo la Corte 
Costituzionale  con la sentenza n. 1 del 2013 ha affermato che nei 
suddetti casi il pubblico ministero è tenuto a non depositare la 
registrazione e deve chiedere al giudice la distruzione in segreto, 
senza che abbia luogo l’udienza camerale; il contraddittorio infatti 
aggraverebbe la lesione della segretezza e comporterebbe il rischio di 
indebite divulgazioni. 
Ai sensi dell’art 271 comma 3 c.p.p. Il giudice infine deve disporre 
che la documentazione sia distrutta salvo che costituisca corpo del 
reato  
 
1.3.2. Intercettazioni autorizzata per imputazione poi derubricata in 
sentenza. 
L’art 266 c.p.p, come analizzato nel precedente paragrafo,. indica i 
casi nei quali è possibile ricorrere alle intercettazioni. Nell’ipotesi in 
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 Vedi infra par. 2.4 e ss. 
70
 L’art 103 comma 5 c.p.p. dispone che “non è consentita l’intercettazione relativa 
a conversazioni o comunicazioni dei difensori, degli investigatori privati 
autorizzati e incaricati in relazione al procedimento, dei consulenti tecnici e loro 
ausiliari , né a quelli tra i medesimi e le persone da loro assistite.” 
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cui le intercettazioni vengano effettuate in procedimenti la cui notizia 
di reato rubricata dallo stesso P.M. non abbia ad oggetto fattispecie 
rientranti tra quelle previste ex art. 266 c.p.p. le intercettazioni 
saranno sicuramente inutilizzabili. L’art 271 c.p.p. infatti sanziona 
con l’inutilizzabilità le intercettazioni che  “siano state eseguite fuori 
dai casi consentiti dalla legge”. 
Occorre trattare una situazione problematica che si verifica nei casi 
in cui nel corso delle indagini il titolo del reato rientri tra quelli 
previsti all’art 266 c.p.p. mentre poi successivamente venga 
derubricato.  
In tale ipotesi la Cassazione ritiene che sono comunque utilizzabili: 
“sono utilizzabili i risultati delle intercettazioni disposte in 
riferimento ad un titolo di reato per il quale le medesime sono 
consentite, anche quando l’imputazione venga successivamente 
modificata e il giudizio di colpevolezza venga conseguentemente 
emesso per una fattispecie di reato per cui non sarebbe stato possibile 
autorizzare le operazioni di intercettazione” (Cass., Sez. I, sent. 19 
maggio 2010, n. 24163). La Cassazione ritiene pertanto che, qualora 
le intercettazioni siano state originariamente disposte per uno dei 
reati previsti dall’art. 266, esse restino legittime anche quando 
l’addebito venga successivamente derubricato in un reato che non 
avrebbe consentito tale mezzo di ricerca della prova. Si sostiene che, 
per dare luogo ad una inutilizzabilità servirebbe una disposizione 
specifica oppure un principio giuridico dal quale far discendere 
questa conseguenza. “Per di più, la qualificazione giuridica del fatto 
è compito assegnato al giudice in ogni fase e grado del procedimento 
(…) sicchè essa può anche più volte mutare nel corso del 
procedimento”.71 Tale impostazione è stata criticata72; il dato testuale 
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 Cass., sez. VI, 20 ottobre – 31 dicembre 2009. 
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 “Riteniamo errata tale interpretazione in quanto, in materia di diritti 
fondamentali garantiti dalla Costituzione, la riserva di legge si traduce nella 
tassatività dei casi di intercettazione. Il libero convincimento del giudice è 
richiamabile soltanto in materia di valutazione della prova e non nella fase 
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dell’art 271 c.p.p. per il quale  “i risultati delle intercettazioni non 
possono essere utilizzati qualora le stesse siano eseguite fuori dei 
casi consentiti dalla legge” non può sicuramente essere ignorato. 
L’argomento secondo cui la violazione dell’art 266 c.p.p. non è 
elencata nell’art 271 c.p.p. e quindi non comporta la sanzione 
dell’inutilizzabilità non appare condivisibile.73 
Sarebbe sicuramente più corretto ritenere che le intercettazioni 
effettuate nell’ambito di un procedimento per un reato inizialmente 
rientrante in quelli previsti ex art 266 c.p.p., ma poi derubricato in 
uno non previsto nel novero , sono state effettuate “fuori dai casi 
consentiti” dalla legge ex art 271 comma 1 c.p.p. e quindi 
inutilizzabili. 
Occorre sottolineare che “il mancato inserimento di un determinato 
“vizio” nell’art. 271 è l’argomento principe con cui la giurisprudenza 
di legittimità tende ad estendere l’utilizzabilità delle intercettazioni 
non “perfettamente” eseguite; i vizi sostanzialmente lesivi del diritto 
di difesa, ovvero della ratio stessa del dato testuale della norma, 
vengono così relegate al rango di mere irregolarità formali non 
influenti sulla legittimità dell’acquisizione probatoria”74 
 
1.3.3. I divieti concernenti le modalità di registrazione e di 
documentazione delle intercettazioni. Utilizzo degli impianti esterni 
ex art 268 comma 3 c.p.p. 
Nella direttiva 41 lett. f  in materia di intercettazioni si chiarisce che 
“le sanzioni processuali sono state, per quanto possibile, differenziate 
e commisurate alla gravità delle infrazioni, secondo quella che 
sembra una precisa volontà della delega” 
                                                                                                                                      
dell’ammissione della medesima. Così P. TONINI, Manuale di procedura penale, 
cit. 406 
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 Seguendo una simile impostazione non vi sarebbe nessun tipo di sanzione 
processuale qualora il P.M. ipotizzi la commissione di un reato più grave (previsto 
ex art 266 c.p.p). di quello per cui di dovrebbe procedere, al solo fine di ricorrere 
alle intercettazioni.  
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 M. BORGOBELLO, L’eccezione di inutilizzabilità delle intercettazioni, cit. 8 
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Tale disposizione prevede genericamente “sanzioni processuali in 
caso di intercettazioni compiute in violazione della disciplina di cui 
alle lettere precedenti” pertanto è stato il legislatore delegato a 
prevedere le ipotesi sanzionate con la nullità da quelle 
dell’inutilizzabilità. 
Il legislatore ha pertanto sanzionato con l’inutilizzabilità anche 
alcuni vizi relativi al quomodo della prova. 
Ai sensi dell’art 271 comma 1 c.p.p.  i risultati delle intercettazioni 
sono inutilizzabili qualora non siano state osservate le disposizioni 
previste dall’art 268 commi 1 e 3 .  
Il comma 1 dell’art 268 c.p.p. dispone che “le comunicazioni 
intercettate sono registrate e delle operazioni è redatto verbale” 
mentre il comma 3 prevede che “ le operazioni possono essere 
compiute esclusivamente per mezzo degli impianti installati nella 
procura della Repubblica . Tuttavia, quando per tali impianti 
risultano insufficienti o inidonei ed esistono eccezionali ragioni di 
urgenza, il pubblico ministero può disporre, con provvedimento 
motivato il compimento delle operazioni mediante impianti di 
pubblico servizio o in dotazione alla polizia giudiziaria.” 
L’inosservanza di questi due commi relativi ad alcune modalità di 
esecuzione delle intercettazioni può essere configurato come 
un’eccezione alla regola che distingue le sanzioni della nullità e 
dell’inutilizzabilità e nasce dalla necessità di assicurare la genuinità 
delle intercettazioni. La scelta di utilizzare esclusivamente gli 
impianti installati presso la procura della repubblica risiede nella 
volontà di evitare che l’esecuzione delle operazioni di captazione 
avvenga senza il controllo dell’autorità giudiziaria mentre la scelta di 
prevedere la registrazione e la redazione di un verbale in cui è 
trascritto, anche sommariamente il contenuto dell’intercettazione (cd. 




La volontà del legislatore di regolare le modalità di raccolta dei dati 
intercettati oltre alla importante funzione sopracitata di evitare arbitri 
in una fase in cui si ha una restrizione di un diritto 
costituzionalmente garantito dall’art 15 Cost ha anche la volontà di 
garantire la genuinità del materiale intercettato.  
Come vedremo nel prossimo paragrafo le modalità con cui si 
svolgono concretamente le operazioni di intercettazione hanno subito 
un’evoluzione significativa a seguito dello sviluppo tecnologico  si è 
diffuso l’utilizzo della tecnica del c.d.ascolto “remotizzato”. 
Merita infine attenzione l’ipotesi, anche se non frequente nella prassi, 
in cui il P.M. ricorra alla procedura ex art 268 comma 3 dopo 
l’emissione del decreto di autorizzazione alle intercettazioni emesso 
dal g.i.p.  Per quanto concerne la motivazione in relazione all’utilizzo 
ex art . 268 comma 3, degli impianti esterni alla Procura della 
Repubblica disposta con decreto  del PM la Cassazione pone una 
serie di specifici obblighi di motivazione in capo al P.M. che, senza 
ricorrere alla procedura d’urgenza ex art 267 comma 2 c.p.p., intenda 
consentire l’utilizzo di impianti in dotazione alla polizia giudiziaria.75  
In questi casi ci sarà un onere di specifica motivazione sulla 
sussistenza della necessità di utilizzare gli impianti in dotazione della 
p.g. superiore rispetto a quello imposto per agire ex art 267, comma 2 
c.p.p. 
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 “In tema di intercettazioni di conversazioni o comunicazioni, in ordine alla 
motivazione del decreto  che il p.m. deve adottare, per giustificare l’uso di impianti 
diversi da quelli installati dalla Procura della Repubblica sotto il duplice profilo 
dell’inadeguatezza di quelli in dotazione all’ufficio di procura e delle ragioni di 
eccezionale urgenza, deve ritenersi corretta e congruamente motivata quella che, 
sotto il primo profilo, evidenzi l’insufficienza o l’inadeguatezza degli impianti 
interni rispetto alla specifica indagine probatoria e alla necessità di acquisire, con 
sollecitudine, eventuali elementi utili alle indagini (nella specie si trattava di 
un’intercettazione ambientale che doveva effettuarsi all’interno della sala d’attesa 
della squadra mobile, dove si intendeva cogliere il momento del contatto tra alcuni 
soggetti interessati alle indagini); e sotto il secondo profilo, evidenzi l’attualità 
della situazione criminosa, di per sé indicativa della gravità del pregiudizio per le 




L’art 267 comma 2 c.p.p., prevede che, in casi di urgenza , il P.M. 
possa disporre le intercettazioni in via autonoma , salvo poi dover 
superare il vaglio di legittimità effettuato dal G.i.p che, laddove 
ravvisi l’effettiva sussistenza dell’urgenza, emette il decreto di 
convalida delle operazioni disposte: l’“urgenza” di cui all’art. 267 
comma 2 c.p.p., è ritenuta, pacificamente, elemento 
endoprocedimentale sulla cui sussistenza non è dato sindacare 
laddove intervenga il decreto di convalida del G.i.p.  
“Nel caso in cui il P.M chieda e ottenga l’autorizzazione a disporre le 
intercettazioni mediante la procedura ordinaria, non vi sarà, 
successivamente più alcun vaglio sul decreto che, materialmente, 
disporrà le intercettazioni; sicché se in quella sede il P.M. intenderà 
autorizzare l’utilizzo di impianti esterni, sarà nei fatti, l’unico 
soggetto a valutare la sussistenza delle ragioni d’urgenza di cui 
all’art. 268 comma 3 c.p.p. Infatti è in virtù di tale situazione che la 
Suprema Corte appare, sul punto, molto rigorosa nel vaglio della 
sussistenza e della motivazione del requisito in discorso di quanto 
non sia  (..) nei casi in cui sia il G.i.p. ad autorizzare o convalidare le 
intercettazioni”76  
 
1.3.4. Le operazioni di intercettazione: la tecnica della c.d 
“remotizzazione” e il significato di “prova” in materia di 
intercettazioni  
L’art 268 comma 3 c.p.p. stabilisce che le operazioni possono essere 
compiute esclusivamente per mezzo degli impianti installati presso la 
Procura della Repubblica”, ma le modalità di svolgimento delle 
operazioni intercettazioni hanno subito un’evoluzione a seguito dello 
sviluppo tecnologico.   
“Sempre più uffici giudiziari si stanno dotando di idonee tecnologie 
grazie alle quali la struttura centrale di intercettazione (server) 
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permane presso le procure mentre l’ascolto – a mezzo di una linea 
dedicata – (c.d. ascolto da remoto), con tutte le garanzie del caso può 
essere effettuato negli uffici dei singoli operatori di polizia, 
conciliando il tal modo il dettato normativo con le esigenze di questi 
ultimi”77.  
 Sulla tecnica della c.d. “remotizzazione” sono intervenute le Sezioni 
Unite le quali hanno stabilito che “l’utilizzo delle operazioni di 
intercettazione della tecnica del c.d. ascolto remotizzato, in base al 
quale l’intercettazione , mediante instradamento dei flussi sonori, 
può essere immediatamente ascoltata anche presso gli uffici della 
polizia giudiziaria , è legittimo , senza necessità di dover far ricorso 
alla disciplina dell’art. 268, comma 3 c.p.p., con conseguente 
utilizzabilità dei relativi esiti , purchè la “registrazione” – che 
consiste nell’immissione nella memoria informatica centralizzata 
(server) dei dati captati nella centrale dell’operatore telefonico- sia 
avvenuta per mezzo degli impianti installati nella Procura della 
Repubblica, e ciò anche se le operazioni di trasferimento su supporto 
informatico dei dati registrati e di verbalizzazione siano eseguite 
negli uffici di polizia giudiziaria” .78 
Con questa importante sentenza si ha il riconoscimento da parte della 
Suprema Corte della tecnica della “remotizzazione”.  
Ad avviso delle Sezioni Unite con il termine “operazioni” si deve 
intendere la “registrazione” dei dati (captati presso la centrale 
dell’operatore telefonico e trasmessi agli impianti in procura) intesa  
quale momento in cui, attraverso il server installato presso la Procura 
della Repubblica, i dati vengono immessi nella memoria  informatica 
centralizzata : questo è il momento rilevante ai fini di cui all’art. 268 
comma 3 c.p.p.  
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Con riguardo alle attività di ascolto e di scaricamento dei dati su c.d. 
rom e di verbalizzazione è irrilevante dove esse avvengano e qualora 
esse siano svolte in luoghi diversi dalla Procura della Repubblica , 
tale circostanza non comporta mai l’inutilizzabilità dei risultati delle 
intercettazioni.79 
L’unica ipotesi ritenuta illegittima dalla Suprema Corte è quella che 
si verifica quando il server viene utilizzato come mero “ripetitore” di 
dati perché in questo caso viene utilizzato per  instradare i dati verso 
le postazioni remotizzate senza immagazzinamento nella memoria 
centralizzata. 
Una questione sistematica che merita un approfondimento, 
soprattutto a seguito della citata sentenza del 2008  è quella relativa a 
cosa si debba intendere per “prova” in tema di intercettazioni. 
La definizione di “operazioni” prevista dalla Suprema Corte, il cui 
momento rilevante è rappresentato esclusivamente dalla 
“registrazione” compiuta per mezzo degli impianti installati nella 
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 “Con specifico riguardo all’attività di ascolto va invece precisato come all’epoca 
del varo del nuovo codice di procedura penale la stessa non poteva di fatto essere 
separata da quella di registrazione . Infatti, entrambe le operazioni venivano 
effettuate attraverso il medesimo apparato, un registratore monolinea a nastri 
magnetici, sui quali venivano impressi i flussi “nastri contenenti le registrazioni”, 
riferimento ormai divenuto anacronistico. La rivoluzione che ha trasformato la 
telefonia nel recente passato ha segnato, in estrema sintesi, il progressivo passaggio 
dalla trasmissione di segnali in maniera analogica a quella di dati in forma digitale 
, trasformando il servizio telefonico (a partire da quello di telefonia mobile) in un 
sistema informatico o telematico. E’ dunque mutato lo stesso oggetto fisico della 
comunicazione telefonicae quindi , della sua intercettazione. (…) . Insomma il 
trasferimento  (o “scaricamento”) dei dati sui supporti costituisce uno dei segmenti 
dell’intercettazione , autonomo rispetto alla “registrazione” e tecnicamente diverso 
da questa.  Le operazioni di “registrazione”, che in forza dell’art. 268 c.p.p. , 
comma 3, parte prima, debbono essere compiute esclusivamente per mezzo degli 
impianti installati nella procura della Repubblica, consistono dunque , come è 
agevole desumere da quanto fin qui detto, nella immissione di dati  (captati presso 
la centrale dell’operatore telefonico e trasmessi agli impianti in Procura) nella 
memoria informatica centralizzata  (c.d. server) che si trova nei locali della Procura 
della Repubblica a ciò destinati. I menzionati apparati permettono altresì di 
“remotizzare” agevolmente  (..) l’ascolto, nonché volendo , anche una registrazione 
(ovviamente derivata da quella effettuata in procura, e da non potersi a questa 
sostituire) deviando il flusso in entrata anche verso molteplici punti di ricezione , 
collocabili in qualsiasi luogo (e dunque anche all’esterno degli uffici di Procura) e 
collegati con il sistema centrale verso cui l’operatore telefonico ha trasmesso il 




Procura della Repubblica, potrebbe collidere con il principio secondo 
cui la “prova”, in caso di intercettazioni, è costituita dalle c.d. 
“bobine” (supporti mAgnetici o digitali su cui sono memorizzati i 
dati). La giurisprudenza sul punto è pacifica  : “In materia di 
intercettazioni, la prova è costituita dalle bobine o dai nastri 
contenenti la registrazione e non dalla relativa trascrizione, la quale è 
uno dei modi per rendere possibile la consultazione della prova.”80 
Sarebbe stato più corretto forse, al fine di fugare dubbi interpretativi, 
adeguare anche l’interpretazione su cosa è “prova” in materia di 
intercettazione poiché se è considerata tale il supporto materiale 
(bobina) allora non dovrebbe essere irrilevante ai fini dell’art. 268 
c.p.p.  l’attività di “scaricamento” dei dati e sarebbe più opportuno 
che anche questa attività avvenisse all’interno della Procura della 
Repubblica (nei casi i cui non vi è l’autorizzazione di cui all’art 268 
comma 3). 
Occorre infine chiarire il rapporto che intercorre tra il supporto 
registrato (bobina) e i c.d. “brogliacci”. 
I “brogliacci”  non sono considerati “prova” in quanto rappresentano 
la sommaria trascrizione delle conversazioni registrate effettuata 
dalla polizia giudiziaria ai fini di indagine. 
Tale documento deve essere trascritto nel verbale delle operazioni , 
ma non è previsto il suo deposito “giacchè a norma dell’art. 268 
comma 4 c.p.p. è imposto il deposito solo dei verbali e delle 
registrazioni”81. La violazione dell’art 268 comma 2 c.p.p. che 
prevede la sommaria trascrizione del contenuto delle comunicazioni 
intercettate nel verbale si sgancia dalla sanzione dell’inutilizzabilità 
che riguarda gli atti a contenuto probatorio poiché i c.d. brogliacci di 
ascolto non acquisiscono una valenza dimostrativa, dal momento che 
la loro funzione è limitata ad agevolare la consultazione della fonte 
originaria con la conseguenza che l’eventuale inadempimento incide 
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soprattutto sulla difesa. L’assenza del brogliaccio di ascolto integra 
una tipica ipotesi di nullità generale a regime intermedio (artt. 178 
comma 1 lett. c) e 180 c.p.p.), giacchè mortifica l’ “assistenza 
dell’imputato” nella consultazione delle registrazioni82. Il riscontro di 
tale inquadramento è rinvenibile nell’arti 271 comma 1 c.p.p. il quale 
non richiama il comma 2 dell’art 268 c.p.p. ma solo i commi 1 e 3. 
Nella Relazione preliminare al codice di procedura penale si 
chiarisce che i primi due commi dell’art 268 c.p.p. originariamente 
erano fusi in un unico comma e poi successivamente venivano 
separati proprio per evitare che la mancanza del c.d. brogliaccio 
d’ascolto provocasse l’inutilizzabilità ex art 271 comma 1 c.p.p..83 
La Suprema Corte ha ritenuto che i “brogliacci” pur non costituendo 
“prova”, possono essere ritenuti utilizzabili a fini probatori in ipotesi 
particolari come nell’ipotesi di “sopravvenuto deterioramento del 
supporto recante le registrazioni debitamente effettuate”.84 
 
1.3.5. Violazione del diritto di difesa in materia di intercettazioni: 
deposito e udienza di stralcio 
In materia di intercettazioni le sanzioni dell’inutilizzabilità e della 
nullità rimangono distinti anche se, come visto nei precedenti 
paragrafi, l’art 271 comma 1 c.p.p. sanziona con l’inutilizzabilità sia 
le inosservanze relative all’an della prova sia quelle relative al 
quomodo. 
In tutte quelle ipotesi che non sono riconducibili alle disposizioni che 
prevedono la sanzione dell’inutilizzabilità si applica la nullità di 
ordine generale o la mera irregolarità. 
E’ questo il caso delle inosservanze relative al procedimento di 
acquisizione al processo delle intercettazioni. 
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Ai sensi dell’art 268 comma 4 c.p.p “I verbali e le registrazioni sono 
immediatamente trasmessi al pubblico ministero. Entro cinque giorni 
dalla conclusione delle operazioni, essi sono depositati in segreteria 
insieme ai decreti che hanno disposto autorizzato, convalidato o 
prorogato l’intercettazione rimanendovi per il tempo fissato dal 
pubblico ministero, salvo che il giudice non riconosca necessaria una 
proroga.”  
Alla luce del fatto che a volte portare a conoscenza della difesa il 
risultato delle indagini può nuocere alla prosecuzione di queste , il 
legislatore ha previsto all’art 268 comma 5 c.p.p. che il G.I.P. possa 
autorizzare il pubblico ministero a ritardare il deposito di questi atti, 
a condizione che non si superi il termine massimo della chiusura 
delle indagini preliminari pertanto  in caso di autorizzazione al 
ritardato deposito esso deve avvenire prima che all’indagato venga 
notificato l’avviso ex art 415-bis c.p.p. che comporta la piena 
ostensibilità degli atti di investigazione compiuti dalla pubblica 
accusa.  
Secondo una sentenza della Corte di cassazione “In tema di 
intercettazioni telefoniche ove sia stato autorizzato il ritardo sino alla 
conclusione delle indagini preliminari  per il deposito delle 
trascrizioni, delle registrazioni e dei relativi decreti autorizzatori , il 
termine previsto all’art 268 comma 5 c.p.p coincide con quello di cui 
all’art 415-bis c.p.p. pertanto si fa luogo ad un unico deposito e 
l’indagato e il suo difensore possono esercitare anche la facoltà di cui 
all’art.268 comma 6 del codice di rito” 85.  
E’ sempre indicato rispettare l’osservanza di tale procedura quando 
non si intendono consegnare immediatamente i verbali delle 
intercettazioni, anche se in base ad un consolidato orientamento della 
suprema Corte , il ritardato deposito delle intercettazioni stesse non 
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comporta la loro inutilizzabilità non essendo la detta sanzione  
prevista dall’art 271  comma 1 c.p.p. per siffatti vizi86. 
E’ corretto sottolineare però che ai sensi dell’art .124 c.p.p. i 
magistrati, i cancellieri e gli ausiliari del giudice, oltre che gli 
ufficiali giudiziari, gli ufficiali ed agenti di polizia giudiziaria sono 
tenuti ad osservare le norme del codice anche quando l’inosservanza 
non importa nullità o altra sanzione. 
Il ritardato deposito non può essere dedotto prima del termine 
indicato dall’art. 181 comma 2 c.p.p. e dunque nel procedimento 
incidentale de libertate, termine al quale, una volta concluse le 
indagini preliminari , è rimandata la verifica della validità degli atti 
durante le indagini all’interno del procedimento principale; 
prevedendo infatti l’ipotesi di un deposito ritardato “non oltre la 
chiusura delle indagini preliminari” non avrebbe senso prevedere  in 
radice una sanzione processuale  che attenesse ad un atto il cui 
termine di espletamento è tuttora in corso. 
Ai sensi dell’art 268 comma 6 “ai difensori delle parti è 
immediatamente dato avviso che, entro il termine fissato a norma dei 
commi 4 e 5 hanno la facoltà di esaminare gli atti e ascoltare le 
registrazioni ovvero di prendere cognizione dei flussi di 
comunicazione informatiche o telematiche”. 
Il deposito delle Intercettazioni mira a rendere conoscibile agli 
indagati e difensori il risultato delle intercettazioni  affinché esse 
possano essere utilizzate in dibattimento dopo aver espletato la 
procedura  prevista all’art. 268 comma 6 e 7 c.p.p che porterà 
all’acquisizione delle conversazioni o flussi di comunicazioni 
informatiche o telematiche indicate dalle parti osservando le forme, i 
modi e le garanzie della perizia. 
 I difensori delle parti, dopo la ricezione dell’avviso di deposito, 
hanno la facoltà di esaminare gli atti e ascoltare le registrazioni 
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ovvero di prendere cognizione dei flussi di comunicazioni 
informatiche o telematiche, ma non possono estrarre copia degli atti e 
delle registrazioni.  
Soltanto dopo le operazioni di stralcio e trascrizione, che verranno 
analizzate di seguito, i difensori possono estrarre copia delle 
trascrizioni e fare eseguire la trasposizione della registrazione su 
nastro magnetico ovvero, in caso di intercettazione di flussi di 
comunicazioni informatiche o telematiche possono richiedere copia 
su un apposito supporto dei flussi intercettati, ovvero una copia della 
stampa. 
A questo punto è necessario separare dalla mole di comunicazioni 
intercettate ciò che è utile al processo da ciò che è superfluo. Tale 
operazione di “stralcio” delle intercettazioni  irrilevanti o 
inutilizzabili viene rimessa al giudice il quale opera con la 
collaborazione delle parti al fine di procedere alla formale 
acquisizione delle conversazioni o dei flussi di comunicazioni 
informatiche o telematiche indicate dalle parti stesse ai sensi dell’art  
268 comma 6 e seguenti c.p.p. 
Infatti il giudice, che di regola è quello delle indagini preliminari ma 
che potrebbe essere anche il giudice dell’udienza preliminare o 
quello del dibattimento, deve avvisare le parti almeno ventiquattro 
ore prima delle operazioni di stralcio che intende effettuare. 
Successivamente il giudice dispone la trascrizione integrale delle 
registrazioni, indicate dalle parti, che non appaiano manifestamente 
irrilevanti procedendo allo stralcio delle registrazioni dei verbali di 
cui è vietata l’utilizzazione e autorizzando la distruzione ai sensi 
dell’art 269, comma 2 c.p.p. della documentazione non necessaria 
per il procedimento, quando ricorrono esigenze di tutela della 
riservatezza.  Il giudice inoltre dispone la stampa in forma 
intellegibile delle informazioni contenute nei flussi di comunicazioni 
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informatiche o telematiche da acquisire, osservando le forme, i modi  
e le garanzie previsti per l’espletamento delle perizie. 
Le parti pertanto ai sensi dell’art 268 comma 6 c.p.p. hanno l’onere 
di indicare le conversazioni alla cui acquisizione abbiano interesse e 
delle quali il giudice dovrà procedere alla trascrizione e la richiesta  
di trascrizione deve essere indirizzata  verso specifiche conversazioni 
indicate per le quali il giudice  sia in grado di esercitare il vaglio di 
non manifesta irrilevanza; non è infatti possibile un’istanza 
cumulativa non sorretta da idonea motivazione a supporto di 
individuate esigenze87. 
La trascrizione delle intercettazioni da acquisire verrà inserita nel 
fascicolo del dibattimento (art.268 comma 7 c.p.p.) 
Quanto all’individuazione del perito si è affermato che 
l’incompatibilità di cui all’art. 222 comma 1 lettera d c.p.p. non 
opera con riguardo all’attività di trascrizione delle intercettazioni ex 
art 268 comma 7 c.p.p. 
 Il rinvio contenuto in tal disciplina alle “forme, ai modi e alle 
garanzie previste per l’espletamento  delle perizie” è da intendersi 
limitato alle norme concernenti  le formalità di nomina, lo 
svolgimento delle operazioni e le relative comunicazioni .  
La persona chiamata ad eseguire le trascrizioni non è equiparata al 
perito dovendo porre in essere un’operazione tecnica connessa non 
ad un giudizio ma ad una finalità di tipo ricognitivo, pertanto non 
deve esprimere un parere o un giudizio tecnico. 
La perizia trascrittiva ha una precisa funzione di garanzia circa il 
contenuto e la genuinità del documento fonografico da acquisire agli 
atti. 
Può accadere che al perito incaricato dell’esecuzione della perizia 
trascrittiva siano stati materialmente consegnati anche i brogliacci 
della polizia giudiziaria;  se a seguito di intercettazioni di 
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comunicazioni tra presenti venga disposta una perizia con cui siano 
trascritte le comunicazioni intercettate e il perito sia stato messo nella 
materiale disponibilità dei brogliacci della polizia giudiziaria , che 
non avrebbero essere inseriti nel fascicolo dibattimentale, in 
mancanza di previsione normativa è da escludere l’inutilizzabilità di 
detta perizia o l’irritualità della stessa , se da nessun elemento del 
processo  è dato dedurre che il perito sia stato fuorviato dalla 
conoscenza di brogliacci88.  
“La Costante partecipazione delle parti e la presenza del G.I.P. si 
spiegano alla luce della valenza probatoria dei verbali delle 
dichiarazioni intercettate, le quali saranno utilizzabili come prova 
piena in dibattimento. Siamo di fronte ad una sorta di ipotesi speciale 
di incidente probatorio nel quale si ha una formazione anticipata 
della prova con la più ampia partecipazione delle parti:le trascrizioni 
delle registrazioni  e le stampe delle comunicazioni informatiche o 
telematiche saranno inserite nel fascicolo del dibattimento insieme 
con le registrazioni e i verbali  divengono prova utilizzabile per la 
decisione con la lettura o con la specifica indicazione ex art 511, 
comma 5 c.p.p. e le registrazioni possono essere ascoltate in 
dibattimento”89. 
Il G.I.P. quindi oltre a verificare la sussistenza dei requisiti per 
limitare legittimamente il diritto alla segretezza della corrispondenza 
nel rispetto nella fase anteriore all’esecuzione vera e propria deve 
anche assicurare il contraddittorio delle parti nella fase della 
formazione della prova. 
Talune inosservanze del procedimento di esecuzione infatti ricadono 
nella disciplina della “nullità” con riguardo proprio alla violazione 
del diritto di difesa. 
Durante l’acquisizione della prova, che avviene nel contraddittorio 
delle parti durante l’appena descritta udienza di stralcio, il G.I.P.  
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deve garantire le esigenze difensive dopo aver valutato la rilevanza 
delle informazioni di cui le parti hanno richiesto la trascrizione.  
Il legislatore riconosce alle parti un’ampia partecipazione proprio 
tramite le richieste delle parti alla trascrizione dei dati i quali se 
trascritti possono essere inseriti nel fascicolo per il dibattimento. 
In caso di violazione del contraddittorio nel procedimento appena 
descritto è configurabile una nullità di ordine generale a regime 
intermedio ex art. 178 lett. c  e 180 c.p.p.. ; tali nullità “non possono 
essere rilevate né dedotte dopo la deliberazione della sentenza di 
primo grado” e qualora la nullità sia rilevata o eccepita nei termini è 
possibile procedere alla rinnovazione della parte  procedimento di 
acquisizione  invalido ex art 185 c.p.p. 
In questi casi siamo di fronte ad intercettazioni “nulle” in quanto 
acquisite in violazione del diritto di difesa. 
Appare subito evidente la differenza con il regime che viene 
applicato per le intercettazioni inutilizzabili: l’inutilizzabilità 
determina l’eliminazione dell’atto dal materiale decisorio e può 
essere rilevato anche d’ufficio in ogni stato e grado del procedimento 
e non è di regola rinnovabile. 
 
1.3.6. Inutilizzabilità fisiologica dei risultati delle intercettazioni 
non trascritte 
Nel paragrafo 1.2.4. è stata chiarita la nozione di inutilizzabilità 
fisiologica distinguendola dall’inutilizzabilità patologica. 
Una problematica che merita di essere affrontata in questa sede 
riguarda la configurazione di una “inutilizzabilità fisiologica” dei 
risultati delle intercettazioni non trascritti.   
Nel precedente codice di procedura penale l’omissione della 
trascrizione non era considerata causa di nullità e le intercettazioni 
potevano essere utilizzate come prova anche prima della loro 
traduzione in verbali. 
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La materia sicuramente è stata oggetto di dibattiti giurisprudenziali: 
parte della giurisprudenza, nell’immediatezza dell’entrata in vigore 
del codice di rito ha affermato che “è irrilevante ai fini 
dell’utilizzabilità , la mancata effettuazione della trascrizione delle 
registrazioni” poiché sono le registrazioni (bobine) che costituiscono 
prova90. 
Nel sistema processuale odierno se le parti non indicano le 
intercettazioni rilevanti da trascrivere esse non entrano a far parte del 
fascicolo per il dibattimento e i nastri registrati (bobine) confluiscono 
nel fascicolo del pubblico ministero. Non ci dovrebbero essere 
pertanto dubbi in merito alla inutilizzabilità alla fase dibattimentale 
dei risultati che non siano stati trascritti nel rispetto di quanto 
previsto dalla legge, nel contraddittorio delle parti, al fine del loro 
inserimento nel fascicolo per il dibattimento. 
 La registrazione delle informazioni intercettate è inutilizzabile al 
processo e il giudice non può fondare la propria decisione su quelle 
informazioni che, per difetto di iniziativa delle parti durante 
l’udienza di stralcio, non sono stati trascritti; si tratta di 
inutilizzabilità fisiologica che comporta l’estromissione dell’atto di 
indagine, nonostante esso  sia valido. Si tratta di tutti quei casi in cui 
si hanno delle registrazioni (raccolte in bobine) in assenza di 
trascrizione (in quanto non richiesta entro i termini dalle parti) e 
quindi in assenza di quel procedimento previsto dal codice di 
procedura penale per l’acquisizione al processo delle risultanze delle 
intercettazioni; tale omissione per difetto di iniziativa delle parti, 
comporta che il giudice non possa porre a fondamento della propria 
decisione quei risultati che in quanto non introdotti al dibattimento 
sono sottratti alla sua cognizione dall’art 526 c.p.p. 
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Sia la registrazione che il brogliaccio in quanto anteriori all’udienza 
di stralcio sono assimilabili agli “elementi di prova” raccolti dal 
pubblico ministero durante la fase investigativa. 
Questo non significa, come vedremo in seguito, che non possano 
essere utilizzati in altre sede come ad esempio durante la richiesta di 
una misura cautelare; possono inoltre essere utilizzate dal giudice 
nelle pronunce di rito o di merito prese allo “stato degli atti” come 
accade nel giudizio abbreviato (artt. 438-443) e nei casi di 
applicazione della pena su richiesta delle parti  (artt.444-448). 
Occorre ricordare che diversa è l’ipotesi in cui le trascrizioni siano 
state eseguite omettendo l’avviso di deposito: in tali casi il vizio 
limita illegittimamente il diritto di difesa e opera la sanzione della 
nullità. 
Qualora vi sia una mancata registrazione anche per ragioni 
accidentali non vi sono rimedi. Secondo la Cassazione “la mancata 
registrazione di una conversazione intercettata non è surrogabile 
mediante l’attestazione di chi ne ha percepito il contenuto, non 
essendo i mezzi di captazione e le modalità di esecuzione delle 
operazioni, tassativamente menzionati dall’art 268 c.p.p. suscettibili 
di equipollenti, che non consentirebbero la diretta verifica della 
comunicazione e , in generale, il controllo sulla legalità 
dell’acquisizione della prova oltre che sul suo contenuto” 91 ; la Corte 
di Cassazione ha ritenuto inutilizzabile anche in sede cautelare il 
contenuto di una conversazione non registrata rifluito nel 
procedimento attraverso un’annotazione della polizia giudiziaria ad 
esso relativa.  
I risultati delle intercettazioni operate legittimamente sono 
utilizzabili come prova nel procedimento in cui esse siano state 
disposte. Di solito è il contenuto della comunicazione intercettata a 
fornire la prova nel processo ;  il giudice in sede di valutazione dovrà 
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accertare che il significato delle conversazioni intercettata sia 
connotato dai caratteri della chiarezza , decifrabilità dei significati, 
assenza di ambiguità, di modo che la ricostruzione del significato 
delle conversazioni non lasci margini di dubbio sul significato 
complessivo della conversazione: in questi casi egli ben potrà 
fondare la sua decisione sul contenuto di tali conversazioni92.  
Secondo la Suprema Corte “gli indizi raccolti nel corso delle 
intercettazioni telefoniche possono costituire fonte diretta di prova 
della colpevolezza dell’imputato e non devono necessariamente 
trovare riscontro in altri elementi esterni, qualora siano : a) gravi , 
cioè consistenti e resistenti alle obiezioni e quindi attendibili e 
convincenti  b) precisi e non equivoci, cioè non generici e non 
suscettibili di diversa interpretazione altrettanto verosimile c) 
concordanti , cioè non contrastanti tra loro e, più ancora, con altri 
dati o elementi certi93.  
Qualora la conversazione non abbia le suddette caratteristiche, per 
l’incompletezza dei colloqui registrati, per la cattiva qualità 
dell’intercettazione, per la criticità del linguaggio usato dagli 
interlocutori  per la non sicura decifrabilità del contenuto o per altre 
ragioni, non per questo si ha un’automatica trasformazione da prova 
ad indizio, ma  il risultato della prova diviene meno certo con la 
conseguente necessità di elementi di conferma che possano eliminare 
i ragionevoli dubbi94.  
La prova fornita dall’intercettazione non da certezza sulla 
spontaneità e veridicità delle affermazioni rese dagli interlocutori.  
Si è anche osservato che l’uso sproporzionato di tale strumento ha 
prodotto una sorta di diffidenza nei confronti dei mezzi di 
comunicazione, per cui le dichiarazioni perdono la spontaneità e la 
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veridicità che dovrebbero essere assicurate dall’atto a sorpresa 
,quando addirittura non siano volutamente alterate95.  
Il semplice fatto storico dell’avvenuta comunicazione dimostra che 
un soggetto in un certo momento si trova in un dato luogo e ciò di 
per se può costituire, ad esempio, un elemento indiziante o al 
contrario una prova d’alibi. 
 
1.3.7. Utilizzazione delle intercettazioni nella fase delle indagini 
preliminari. Intercettazioni nella procedura de libertate 
Come anticipato nel precedente paragrafo esiste la possibilità di 
utilizzare i risultati delle intercettazioni prima ancora del loro 
deposito; nei procedimenti nei quali alla fase delle intercettazioni 
segue anche una fase cautelare incidentale ciò è addirittura la regola. 
Nella procedura de libertate infatti il deposito non rileva essendo del 
tutto incompatibile con l’urgenza che caratterizza le misure cautelari. 
La suprema Corte ha sempre sostenuto il principio secondo cui la 
richiesta di una misura cautelare non deve essere preceduta dal 
deposito previsto dall’art. 268 comma 4 c.p.p., in quanto questo 
adempimento rientra tra quelli da osservarsi nell’ambito del 
procedimento principale. 
E’ pacifico che in sede di richiesta di misure cautelari ante iudicium  
il G.I.P. possa  utilizzare e porre alla base dell’ordinanza di adozione 
della misura della custodia cautelare in carcere96  le intercettazioni 
telefoniche , qualora siano contenuti in brogliacci ovvero riportate in 
forma riassuntiva, pur se non verbalizzate o trascritte, purchè siano 
state rispettate le norme processuali in relazione all’autorizzazione e 
alle modalità di esecuzione delle intercettazioni. 
 Secondo la suprema Corte  infatti “ il g.i.p. ben può utilizzare e 
porre a base dell’ordinanza di adozione della misura della custodia 
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cautelare in carcere le intercettazioni telefoniche anche se contenute 
in “brogliacci” ovvero se riportate in forma riassuntiva, pur se non 
trascritte, purché siano state rispettate le norme processuali in ordine 
alle autorizzazioni e alle modalità di esecuzione delle intercettazioni, 
essendo la sanzione di inutilizzabilità, prevista dall’art. 271 c.p.p. , 
da considerare riservata alle ipotesi tassativamente indicate 
riguardante l’osservanza delle disposizioni previste dagli art. 267 e 
268, commi 1 e 3: tra esse , quindi, non rientra quella della mancata 
trascrizione nella fase delle indagini preliminari, trascrizione che 
deve , invece, sussistere nella fase dibattimentale, ai sensi dell’art 
268, comma 7”97 
Nel 2008 la Corte Costituzionale con la sentenza n. 336 del 2008 
dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art 268 c.p.p. nella parte in 
cui non prevede che, dopo la notificazione o l’esecuzione 
dell’ordinanza che dispone una misura cautelare personale, il 
difensore possa ottenere la trasposizione su nastro magnetico delle 
registrazioni di conversazioni o comunicazioni intercettate, utilizzate 
ai fini dell’adozione del provvedimento cautelare, anche se non 
depositate. Prima della sentenza infatti si consentiva al PM di 
chiedere l’emissione della misura cautelare depositando il verbale 
della registrazione , ma non necessariamente il supporto su cui era 
contenuta. La Corte nel caso di specie ha ritenuto che l’ascolto delle 
registrazioni non possa essere surrogato dai brogliacci in quanto in 
essi possono essere presenti delle omissioni; in assenza di 
trascrizione effettuata dal perito si deve quindi consentire l’accesso 
diretto della registrazione alla difesa. Non sussiste quindi un obbligo 
di deposito a carico del PM della registrazione diretta, cioè del 
supporto, ma se il difensore necessita di verificare la corrispondenza 
del brogliaccio con la registrazione, deve avere la possibilità di 
accedere al supporto informatico che contiene la registrazione. 
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 In un’altra sentenza la Corte di Cassazione, in un caso in cui il 
pubblico ministero aveva allegato alla richiesta di applicazione di 
misure cautelari le annotazioni riassuntive del contenuto di 
intercettazioni telefoniche svoltesi solo parzialmente in lingua 
italiana, ha sostenuto che  “le sommarie informazioni effettuate a 
norma dell’art. 268, comma 2,c.p.p.  delle conversazioni intercettate 
nei verbali della polizia giudiziaria possono essere utilizzate , in sede 
cautelare, come fonte di gravi indizi di colpevolezza richiesti dall’art 
273 , comma 1, c.p.p. anche quando, trattandosi di conversazioni 
svoltesi in lingua straniera il loro contenuto sia esplicato attraverso 
una traduzione simultanea affidata ad un interprete non nominato dal 
giudice, il quale abbia agito come semplice ausiliario del personale 
addetto all’ascolto , fermo restando il potere dovere del giudice, 
chiamato a valutare la sussistenza dei requisiti richiesti dalla suddetta 
norma, di verificare – sulla base di ogni utile elemento messo a 
disposizione dal p.m.. o altrimenti legittimamente acquisito la piena 
affidabilità dell’interpretazione”98 . 
Alla luce delle pronunce della Suprema Corte si ricava la regola la 
regola secondo cui la trascrizione integrale della conversazione 
intercettata, secondo le modalità indicate dall’art 268, 7° comma sarà 
necessaria unicamente ai fini dell’inserimento nel fascicolo 
dibattimentale e quindi nel giudizio di merito. 
Esistono tuttavia alcune tesi dottrinali le quali sostengono che 
un’omissione del p.m. della trascrizione nelle forme della perizia  
delle registrazioni non stralciate determinerebbe una nullità 
intermedia che, rilevata nei termini, renderebbe la prova non fruibile 
per il dibattimento, ma risulterebbe inidonea anche a giustificare 
l’adozione di un provvedimento cautelare; alla luce delle suddette 
argomentazioni si ritiene che tali tesi  debbano essere disattese. 
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A seguito delle innovazioni poste in essere dalla legge 1 marzo 2001 
, n.63 sul giusto processo  la  dottrina ha fortemente criticato 
l’orientamento, precedentemente descritto, secondo cui il G.I.P. può 
porre a fondamento delle ordinanze cautelari anche che le 
annotazioni della polizia giudiziaria delle risultanze delle 
intercettazioni: l’art 11 della legge in questione ha inserito all’art 273 
c.p.p. il comma 1-bis che recita quanto segue : “nella valutazione dei 
gravi indizi di colpevolezza si applicano le disposizioni degli articoli 
192,comma 3 e 4, 195, comma 7, 203 e 271comma 1”. 
L’articolo in questione prevede che ai fini della valutazione dei gravi 
indizi di colpevolezza debba trovare applicazione anche l’art.271 
comma 1 c.p.p. che, come visto precedentemente, fissa un divieto di 
utilizzazione di risultati delle intercettazioni qualora esse siano 
eseguite fuori dai casi consentiti dalla legge ovvero in violazione 
delle disposizioni di cui agli art 267 e 268 commi 1 e 3 c.p.p. 
La tesi della dottrina prende le mosse da una sentenza della Suprema 
Corte che affermava la rilevabilità dell’inutilizzabilità nel 
procedimento del libertate senza distinguere tre le tipologie indicate 
nell’art 271 c.p.p; sia i risultati   delle intercettazioni eseguite in 
violazione dell’art 266 c.p.p.  sia quelli delle intercettazioni eseguite   
in violazione degli articoli  267, 268 commi 1 e 3 c.p.p.  sono  
inutilizzabili in ogni stato e grado del procedimento e “da tale 
inutilizzabilità discende quale conseguenza ineludibile ,che i decreti 
autorizzanti le intercettazioni e le proroghe debbono essere allegati 
dal pubblico ministero agli atti da trasmettere al Giudice per le 
indagini, comprensivi delle intercettazioni, a fondamento della 
richiesta di una misura cautelare e successivamente al tribunale in 
sede di riesame e appello99”. 
Ad avviso della Suprema Corte il rappresentante dell’accusa può 
utilizzare le risultanze delle intercettazioni  anteriormente all’udienza 
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di stralcio per richiedere una misura cautelare al G.I.P. solo 
subordinandola alla produzione  dei provvedimenti giurisdizionali di 
autorizzazione, convalida e proroga. 
Il giudice de libertate deve poter accertare la legittimità delle 
intercettazioni non ancora trascritte in base ai risultati delle quali è 
chiesta tramite i provvedimenti di autorizzazione e proroga, i verbali 
delle operazioni  e la registrazioni limitatamente a quelle parti utili 
per supportare la richiesta. 
“Deve ritenersi ormai superato quell’orientamento giurisprudenziale 
che, per supportare una misura cautelare ante iudicium  e prima 
dell’udienza di stralcio , ritiene sufficiente la produzione dei verbali 
degli operanti e dell’allegato “brogliaccio” quali elementi di prova 
ovvero delle mere annotazioni riassuntive o delle trascrizioni operate 
unilateralmente dalla polizia giudiziaria, senza far riferimento alcuno 
ai nastri registrati. Come si è osservato, l’obbligo della registrazione 
delle informazioni intercettate e della redazione del verbale delle 
relative operazioni a pena di inutilizzabilità ex art.271 comma 1 
c.p.p. oggi esplicitamente richiamato dall’art. 273 comma 1-bis c.p.p. 
per la valutazione dei gravi indizi di colpevolezza, è un chiaro ed in 
equivoco indice della volontà del legislatore di limitare le modalità di 
documentazione delle comunicazioni intercettate a quelle 
espressamente indicate (..).  Diverso è il problema dei modi 
attraverso cui l’organo giurisdizionale è posto in grado di conoscere 
l’esatto contenuto delle comunicazioni intercettate e prodotte, non 
sempre accessibili mediante l’ascolto dei nastri specie quando si 
tratta di comunicazioni non immediatamente intelligibili perché 
svolte in dialetto o in lingua  straniera. Per la decisione del Giudice 
delle indagini allorché non siano sufficienti le sommarie notizie 
riportate nel verbale delle operazioni degli operanti, può anche essere 
necessario e opportuno procedere alla trascrizione in genere parziale 
delle comunicazioni intercettate. Tale procedura è certamente 
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ammissibile e può essere svolta dal Pubblico ministero ai sensi 
dell’art. 359 c.p.p. in quanto non costituisce attività irripetibile, 
purché sia chiaro però, che tali trascrizioni non si sostituiscono alla 
procedura disciplinata dall’art. 268 c.p.p., né possono ritenersi 
complementari o addirittura aggiuntive rispetto a quella, costituendo 
una mera attività di parte. È quindi su queste basi che si può 
sviluppare il contraddittorio in sede di eventuale giudizio di riesame 
del provvedimento cautelare emesso da l giudice per le indagini. 
Chiaramente le Sezioni Unite hanno precisato che gli obblighi di 
allegazione del Pubblico ministero in sede di domanda cautelare non 
presuppongono il deposito di cui all’art. 268 comma 4 c.p.p.; “Detto 
deposito, rientra nella procedura finalizzata alle successive 
operazioni di stralcio eventuale e di trascrizione da effettuarsi in 
contraddittorio delle parti […] come tale del tutto distinta dalla 
procedura de libertate, ove non di deposito (nelle segreteria del 
Pubblico ministero) è a parlarsi, ma di allegazione degli atti posti a 
fondamento della richiesta di misura (da trasmettere al giudice delle 
indagini e al tribunale della libertà)”100.  
E’ altrettanto ovvio che l’indagato ha diritto in sede di riesame di 
sindacare l’eventuale illegittimità delle intercettazioni usate, al pari 
dell’organo giurisdizionale. Questo è lecito soprattutto attualmente 
dopo che la legge 332 del 1995 ha previsto il deposito, unitamente 
all’ordinanza cautelare, degli atti che sono stati prodotti con la 
domanda cautelare, secondo il dettato dell’art. 293 comma 3 c.p.p. e 
un termine perentorio per la trasmissione degli stessi al tribunale 
della libertà, che non può quindi chiedere la successiva acquisizione. 
Il contraddittorio che può essere istaurato sulle risultanze delle 
intercettazioni non ancora trascritte, ed utilizzato dal giudice per le 
indagini per l’emissione di una misura cautelare, è chiaramente 
diverso da quello che la legge disciplina all’interno del complesso 
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iter acquisitivo dei risultasti delle intercettazioni. Il primo è 
meramente eventuale, ed interessa anche solo alcune risultanze del 
mezzo di ricerca della prova in discorso, limitatamente al loro 
legittimo utilizzo nell’ambito di un determinato procedimento 
incidentale davanti al giudice per le indagini e non pregiudica le 
successive decisioni in tema di prova. Il secondo riguarda il 
complesso dei risultati delle intercettazioni ed è funzionale alla loro 
eventuale acquisizione al processo, previo stralcio delle 
intercettazioni inutilizzabili, o, se utilizzabili, irrilevanti rispetto alla 
res iudicanda.”101 
Per giurisprudenza pacifica infatti “Le pronunce sulla validità e 
utilizzabilità del mezzo di prova compiuto in sede di giudizio 
incidentale promosso per il riesame di misure cautelari personali, 
anche all’esito del giudizio di legittimità, non possono ritenersi 
vincolanti per il giudice del dibattimento. Ne deriva che, in relazione 
alla validità delle intercettazioni disposte nel corso delle indagini 
preliminari e alla loro utilizzabilità, qualsiasi decisione adottata in 
sede cautelare non può travalicarne i limiti fino a giungere a 
precludere al giudice del dibattimento il potere dovere di 
un’autonoma e indipendente valutazione della prova, anche sotto il 
profilo della legittimità delle procedure acquisitive”102 
 
1.3.8. Le intercettazioni nel giudizio abbreviato  
Il giudizio abbreviato è uno dei riti alternativi, introdotti dal nuovo 
codice di procedura penale, caratterizzato dal fatto che con esso si 
evita il dibattimento e la decisione viene presa allo stato degli atti. Si 
tratta un rito c.d. “premiale” in quanto l’imputato rinuncia al 
dibattimento ed alle sue garanzie, accettando di essere giudicato in 
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base agli atti raccolti nelle indagini e contenuti nel fascicolo del p.m.; 
in cambio in caso di condanna, la pena è ridotta.  
Il giudice in questo rito può emettere la propria decisione sulla base 
delle risultanze investigative contenute nel fascicolo del p.m. e in 
quello del difensore se presente. Con il rito abbreviato si ha una 
tendenziale sanatoria dei vizi procedurali relativi al materiale 
investigativo posto alla base della decisione stessa; “Con la sanatoria 
per accettazione degli effetti l’interessato vuole che si producano nei 
suoi confronti gli effetti tipici dell’atto e in conseguenza di tale 
volontà (manifestata anche tacitamente) il vizio (non radicale) 
dell’atto medesimo ne risulta sanato. La volontà e la consapevolezza 
, si badi, hanno ad oggetto gli effetti dell’atto  e non l’atto stesso, con 
i suoi vizi. Tale volontà è coessenziale alla richiesta di giudizio 
abbreviato, laddove l’imputato, chiedendo che gli atti di indagine, ivi 
inclusi quelli eventualmente viziati , si utilizzino per emanare una 
sentenza di merito , ne valorizza al massimo grado la potenzialità 
causale, attribuendo ad essi una valenza persino maggiore di quella 
endoprodedimentale, che è loro propria”103 
In materia di intercettazioni nel giudizio abbreviato la Suprema Corte 
ha affermato che rilevano soltanto i vizi che danno luogo ad una 
inutilizzabilità patologica del materiale probatorio; sarebbero  invece 
irrilevanti in questo tipo di rito i vizi che danno luogo ad una 
inutilizzabilità fisiologica.  
La Corte infatti specifica che “nel giudizio abbreviato gli atti 
probatori inutilizzabili sono solo quelli da un vizio patologico , cioè 
assunti “contra legem” ed il cui impego è vietato non solo in 
dibattimento ma anche in qualunque altra fase del procedimento 
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quali le indagini  e l’udienza preliminare , le procedure incidentali 
cautelari , le procedure negoziali di merito.”104 
Occorre pertanto chiedersi in quali casi si possa parlare di 
inutilizzabilità patologica ed anche in questo caso è la giurisprudenza 
della Suprema Corte a fornire le risposte: è patologica solo la totale 
mancanza di motivazione del decreto autorizzativo delle 
intercettazioni; non  si può parlare di inutilizzabilità in tutti quei casi 
in cui si ha una motivazione scarna .  
Afferma infatti la Corte che “L’inutilizzabilità derivante dalla 
mancanza di motivazione dei decreti di autorizzazione 
all’intercettazione di comunicazioni non può farsi rientrare tra quelle 
cosiddette “fisiologiche”, la cui rilevanza viene neutralizzata nel caso 
di giudizio abbreviato”105 . 
 “(…) le intercettazioni assunte con decreti autorizzativi del giudice, 
carenti nella motivazione o viziati sul piano della forma , non 
rientrano tra i provvedimenti affetti da vizi patologici in quanto non 
si tratta di prove oggettivamente vietate , né di prove acquisite in 
violazione del diritto fondamentale alla libertà e alla segretezza di 
ogni forma di comunicazione , tutelato dall’art 15 Cost., che risulta 
infranto solo ove l’intercettazione sia effettuata in assenza di un 
provvedimento dell’autorità giudiziaria. Si tratta pertanto di vizi 
“neutralizzati” dalla scelta del rito abbreviato”. 106  
 Per quanto concerne la motivazione per relationem dei decreti di 
autorizzazione delle intercettazioni la giurisprudenza maggioritaria 
ha ritenuto che essa è pienamente legittima e quindi non può essere 
paragonata all’assenza di motivazione.107 
                                                          
104
 Cass., Sez. IV, sent. 18 maggio 2005,  n.31304,,  
105
  Cass. Sez., Sez. VI, sent. 11 maggio, n. 33750. 
106
 Cass., Sez. II, sent. 22 febbraio 2005, n. 13126 
107
 “laddove si intenda invece contestare questo modo di procedere, si potrebbe 
sostenere che, stante la sua illegittimità , la motivazione per relationem andrebbe 
equiparata , ai fini del giudizio abbreviato , all’assoluta mancanza della stessa. Si 
potrebbe però obiettare che, anche considerando illecita tale prassi , la motivazione 
per relationem potrebbe costituire ipotesi di inutilizzabilità fisiologica e non 
65 
 
È doveroso sottolineare però che l’assenza dei decreti di 
autorizzazione nel fascicolo del giudizio abbreviato “non determina 
alcuna inutilizzabilità o nullità dei relativi risultati, ove non venga 
messa in discussione l’esistenza e la validità”108.  
Occorre a questo punto chiarire quali supporti siano idonei a 
contenere le intercettazioni destinate ad essere utilizzate in questo 
rito: se si debba intendere per prova la registrazione oppure il 
supporto idoneo a contenere la registrazione (c.d. bobina). 
La Corte di Cassazione in una sentenza del 2009 afferma che siano 
utilizzabili gli esiti delle intercettazioni desumibili dai brogliacci 
trasposti nelle relazioni della polizia giudiziaria: “(…) la “prova” è 
costituita dalla “registrazione” e non dal riversamento della 
captazione della conversazione”, ed essa risulta essere stata utilizzata 
attraverso le trascrizioni effettuate dalla polizia giudiziaria. Emerge 
dagli atti che l’imputato non ha chiesto né la perizia né l’ascolto della 
registrazione e neppure ha subordinato il rito abbreviato a tale 
richiesta. Comunque, proprio la sentenza 336/2008 della Corte 
Costituzionale nel collegare il diritto alla copia al pieno esercizio del 
diritto di difesa, ha riferito la violazione del diritto di accesso alle 
registrazioni ad una causa di nullità relativa: nel caso di specie non 
eccepita e comunque travolta dalla scelta del rito”109 
Occorre rilevare però che la Suprema Corte ha anche affermato in 
altre pronunce che la prova è costituita dalle “c.d. bobine o nastri 
contenenti le registrazioni “110 pertanto non ha una visione univoca di 
quale elemento materiale costituisca la prova. 
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 Qualora non siano depositate le bobine la difesa potrebbe 
subordinare la richiesta di rito abbreviato all’espletamento della 
perizia trascrittiva  ma occorre sottolineare che nel rito abbreviato la 
Suprema Corte tende ad escludere le perizie trascrittive  delle 
intercettazioni attribuendo valenza probatoria ai brogliacci alla luce 
della possibilità della difesa di far eseguire la trasposizione su nastro 
magnetico delle registrazioni ex art 268 , comma 8 c.p.p. La Corte 
partendo dal presupposto che la trascrizione “ non costituisce prova o 
fonte di prova ma solo un’operazione puramente rappresentativa in 
forma grafica del contenuto delle prove già acquisite mediante 
registrazione fonica” ha affermato che “non è possibile subordinare 
la richiesta di definizione del processo con rito abbreviato ad una 
integrazione probatoria consistente nell’esecuzione della trascrizione, 
ben potendo la parte far eseguire la trasposizione su nastro magnetico 
delle registrazioni secondo il disposto dell’art 268, comma 8, 
c.p.p.”111   E’ quindi molto importante che la difesa ascolti le 
registrazioni contenute nelle bobine per verificare la corrispondenza 
con i brogliacci.  
  Risulta chiaro quindi che non esistono nella giurisprudenza di 
legittimità dei principi univoci e chiari; non sarà quindi una scelta 
facile quella del difensore che, in caso di una formazione incompleta 
del fascicolo, dovrà scegliere se richiedere il rito abbreviato ed 
eccepire l’inutilizzabilità delle intercettazioni anche se la quantità di 
vizi eccepibile è minore  oppure decidere di andare al dibattimento 
ed effettuare l’eccezione di inutilizzabilità. 
 
1.3.9. Utilizzo delle intercettazioni di “altri procedimenti” (art 270 
c.p.p) 
Come visto nei precedenti paragrafi le intercettazioni sono un mezzo 
di ricerca della prova che determina una grave limitazione del diritto 
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alla libertà e alla segretezza delle comunicazioni costituzionalmente 
garantito dall’art 15 Cost.; tale diritto  può essere legittimamente 
limitato solo “per atto motivato dell’autorità giudiziaria con le 
garanzie stabilite dalla legge”. Il giudice concede l’autorizzazione 
quando sussistono i seguenti presupposti: gravi indizi di reato e 
l’assoluta indispensabilità ai fini della prosecuzione delle indagini. 
(art. 267 1 comma c.p.p.). 
L’art 271 c.p.p. prevede l’inutilizzabilità dei risultati delle 
intercettazioni sia quando sono state consentite fuori dai casi 
consentiti dalla legge in violazione dell’art 266 c.p.p. sia quando non 
vengono osservate le modalità di ammissione ed esecuzione delle 
intercettazioni previste agli art. 267 e 268 commi 1 e 3 c.p.p. 
I risultati delle intercettazioni sono utilizzabili come prova soltanto 
nell’ambito del procedimento in cui vengono disposte tuttavia l’art. 
270 comma 1 c.p.p. prevede che essi possano essere utilizzati come 
prova anche in procedimenti diversi quando risultino “indispensabili 
per l’accertamento di delitti per i quali è obbligatorio l’arresto in 
flagranza”. 
I risultati delle intercettazioni aliunde formate sono pertanto 
utilizzabili solo se il giudice del procedimento ad quem  li ritiene 
indispensabili per l’accertamento  dei delitti per i quali è previsto 
l’arresto in flagranza ex art 380 c.p.p. 
L’art. 380 c.p.p. comprende i delitti non colposi per i quali la legge 
stabilisce la pena dell’ergastolo o della reclusione non inferiore nel 
minimo a cinque anni e nel massimo a venti anni pertanto ha un 
ambito applicativo più ristretto rispetto a quello previsto all’art 266 
c.p.p. che consente le intercettazione solo per tutti i delitti non 
colposi per i quali la legge stabilisce la pena dell’ergastolo o della 
reclusione superiore nel massimo a cinque anni. 
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La ratio di tale scelta legislativa risiede nella mancanza di un 
controllo preventivo del giudice ad quem  da cui deriva un maggior 
sacrificio del diritto alla riservatezza. 
 La Corte Costituzionale si è pronunciata sull’argomento con la 
sentenza n. 63 del 1994 affermando che “ nel richiedere una 
pronuncia di illegittimità costituzionale nella parte in cui consente 
l’utilizzazione in procedimenti diversi dei risultati delle 
intercettazioni telefoniche soltanto limitatamente ai procedimenti 
relativi ai reati per i quali è obbligatorio l’arresto in flagranza, il 
giudice a quo, muovendo dalla pretesa irragionevolezza della 
predetta limitazione, mira in sostanza ad ottenere una trasformazione 
dell’ordinamento normativo tale da permettere la piena utilizzabilità 
dei risultati delle intercettazioni nell’ambito di procedimenti penali 
diversi da quello per il quale le stesse intercettazioni sono state 
validamente autorizzate (sempre che, ovviamente, in questi ultimi 
procedimenti vengano in questioni reati rispetto ai quali, ai sensi 
dell’art. 266 c.p.p., è ammissibile procedere alle intercettazioni). 
Tuttavia una regola come quella auspicata dal giudice a quo si rileva, 
sulla base della consolidata giurisprudenza di questa Corte, ribadita 
più di recente dalla sentenza n. 366 del 1991, apertamente 
contrastante con le garanzie poste dall’art 15 della Costituzione a 
tutela della libertà e della segretezza delle comunicazioni, dal 
momento che trasformerebbe l’intervento del giudice, richiesto dal 
ricordato art. 15 per l’irrogazione in concreto di restrizioni alla 
predetta libertà , in “un’ammissibile autorizzazione in bianco” a 
disporre le intercettazioni, con conseguente lesione della “sfera 
privata” legata al riconoscimento del diritto inviolabile di libertà di 
comunicazione a al connesso dovere di riservatezza incombente su 
tutti coloro che per ragioni d’ufficio vengano a conoscenza di fatti 
inerenti a quella sfera. (….)Non vi è dubbio che la possibilità di 
utilizzare i risultati delle intercettazioni disposte nell’ambito di un 
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determinato processo limitatamente ai procedimenti diversi, relativi 
all’accertamento dei reati per i quali è obbligatorio l’arresto in 
flagranza, risponde all’esigenza di ammettere una deroga alla regola 
generale del divieto di utilizzazione delle intercettazioni in altri 
procedimenti, giustificata dall’interesse  dell’accertamento dei reati 
di maggiore gravità.” 
Nella citata sentenza n. 366 del 1991 la Corte affermava che deve 
ritenersi “in via di principio, vietata l’utilizzabilità dei risultati di 
intercettazioni validamente disposte nell’ambito di un determinato 
giudizio come elementi di prova in processi diversi.” 
Il primo comma dell’art 270 c.p.p. contiene quindi un divieto 
probatorio posto a garanzia dell’inviolabilità e libertà della 
corrispondenza (art 15 Cost) che può essere limitato per atto 
dell’autorità giudiziaria con le garanzie stabilite dalla legge; esso 
pone un divieto d’uso dei risultati delle intercettazioni in un 
procedimento diverso da quello in cui le stesse sono state disposte 
Occorre a questo punto chiarire che cosa si debba intendere per 
“procedimenti diversi” citando la motivazione di una sentenza della 
Corte di Cassazione: “Ha già avuto occasione questa Suprema Corte, 
come pure ricorda il provvedimento impugnato, di rilevare che il 
concetto di diverso procedimento, di cui all’art.270 c.p.p., comma 1, 
non si estende fino ad escludere la possibilità di utilizzazione delle 
intercettazioni in procedimenti concernenti indagini strettamente 
connesse e collegate sotto il profilo oggettivo, probatorio e finalistico 
al reato in ordine al quale il mezzo di ricerca della prova è stato 
disposto (Cass., Sez. II, sent. 19 gennaio 2004, n. 9579, rv. 228384; 
id., Sez. III, sent. 13 novembre 2007, n.348, rv. 238779); “diverso 
procedimento” non equivale a diverso reato, e il concetto di “diverso 
procedimento” va collegato al dato dell’alterità o non uguaglianza 
del procedimento, in quanto instaurato in relazione ad una notitia 
criminis che derivi da un fatto storicamente diverso da quello oggetto 
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di indagine nell’ambito di altro, differente, anche se connesso 
procedimento (Cass., Sez. IV, sent.11 dicembre 2008 n. 4169, rv. 
242836.)”112 
 La materia in esame è stata approfondita principalmente dalla 
giurisprudenza pertanto è necessario fare costante riferimento  alle 
diverse interpretazioni della Suprema Corte cercando di interpretarle 
in chiave sistematica. 
In un’altra sentenza113 la Cassazione, dopo aver affermato 
l’inutilizzabilità dei risultati delle intercettazioni in un procedimento 
diverso da quello per cui furono disposte ex art. 270 c.p.p. comma 1, 
esclude che si possa parlare di “diversità” quando le indagini sono 
strettamente connesse; l’inutilizzabilità prevista all’art 270 comma 1 
c.p.p. “infatti non si estende fino ad escludere la possibilità di 
utilizzazione delle intercettazioni in procedimenti concernenti 
indagini strettamente connesse o collegate, sotto il profilo oggettivo, 
probatorio e finalistico, al reato in ordine al quale il mezzo di ricerca 
della prova è stato disposto. La diversità del procedimento deve 
assumere rilievo di carattere sostanziale e non può essere ricollegata 
a dati meramente formali, quali l’apparente autonomia e la mancanza 
di collegamento tra reati diversi” 
Non è chiaro se la Suprema Corte per “connessione e collegamento” 
intenda il vincolo di connessione che si desume dagli artt. 12 e 
seguenti c.p.p. oppure dia una interpretazione che prescinde dalle 
norme del codice di procedura penale. 
La mancanza di chiarezza si presta ad agevolare interpretazioni 
limitative degli ambiti applicativi dell’inutilizzabilità in altri 
procedimenti. 
Occorre specificare inoltre che questa disciplina non si applica alla 
notizia di reato ottenuta nel corso di intercettazioni legittimamente 
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disposte, la quale non è soggetta ad alcuna limitazione di carattere 
probatorio114. 
Può succedere che le intercettazioni siano disposte a carico di ignoti 
in quanto esse sono consentite per i reati previsti all’ art 266 c.p.p.  
ed è richiesta la sussistenza di gravi indizi di reato, non di 
colpevolezza; qualora sia iscritta una notitia criminis e a seguito 
delle intercettazioni sia identificata la persona a cui è attribuito il 
reato ai sensi dell’art 335 c.p.p. non è necessario procedere ad una 
nuova iscrizione e i risultati delle intercettazioni saranno pienamente 
utilizzabili e non sarà applicabile l’art. 270 comma 1 c.p.p, sempre 
che si tratti di intercettazioni autorizzate nei confronti di qualsiasi 
persona a carico della quale si possano ravvisare elementi di 
responsabilità. 
L’iscrizione della notitia criminis nell’apposito registro non 
individua necessariamente un procedimento per ogni singolo reato, 
infatti  può accadere che si utilizzi la stessa iscrizione (e quindi lo 
stesso numero di procedimento ) per tutti reati attribuiti alla stessa 
persona nella stessa denuncia a prescindere dalla loro connessione. 
Qualora vi siano reati connessi il pubblico ministero può decidere ex 
art. 130 disp. att. c.p.p. di esercitare l’azione penale separatamente. 
“Qualora l’intercettazione sia stata disposta per ciascuno dei reati dei 
procedimenti connessi, il successivo esercizio dell’azione penale per 
ogni singolo procedimento ai sensi dell’art 130 disp. att. c.p.p. non 
comporta l’individuazione di un procedimento diverso da quello 
originario, nel senso qui indicato con riguardo all’art 270, 1° comma, 
prima parte c.p.p. Anche in questo caso, non sussistono i presupposti 
per l’operare del divieto poiché la successiva “separazione” si 
realizza all’interno del più ampio ed iniziale procedimento nel quale 
le intercettazioni sono state disposte e soprattutto, per le fattispecie 
che il giudice ha accertato sussistere per la legittima limitazione del 
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diritto alla riservatezza. Ogni singolo processo dovrà, pertanto essere 
corredato dalle copie della trascrizione delle intercettazioni . se del 
caso già effettuata, o dalle bobine di cui si deve ancora procedere a 
trascrivere il contenuto”115  
La deroga prevista nella seconda parte dell’art 270 comma 1 seconda 
parte non è applicabile pertanto qualora le intercettazioni siano state 
richieste e autorizzate a carico di ignoti, né qualora le stesse siano 
state disposte per più reati collegati o connessi per i quali si è 
proceduto separatamente.  
Un aspetto problematico che ha creato un notevole contrasto 
giurisprudenziale è quello relativo agli atti da depositare nel 
procedimento ad quem nel caso di utilizzazione dei risultati di 
intercettazioni disposte in un diverso procedimento. 
Ai sensi dell’art 270 comma 2 c.p.p. “Ai fini della utilizzazione 
prevista dal comma 1, i verbali e le registrazioni delle intercettazioni 
sono depositati  presso l’autorità competente per il diverso 
procedimento. Si applicano le disposizioni dell’articolo 268 commi 
6, 7, 8.” 
L’orientamento giurisprudenziale prevalente, antecedente ad una 
importante sentenza delle Sezioni Unite del 2004, faceva leva sul 
dato letterale dell’art 270 comma 2 c.p.p. e riteneva necessario il 
deposito presso il giudice ad quem soltanto dei verbali e delle 
registrazioni, stante il principio di tassatività le intercettazioni 
sarebbero state utilizzabili anche se non fossero stati depositati , 
presso la cancelleria del giudice ad quem i decreti autorizzativi 
Era presente inoltre un secondo orientamento giurisprudenziale che 
riteneva applicabile alle intercettazioni aliunde formate lo stesso 
principio previsto per le misure cautelari secondo il quale si devono 
trasmettere al giudice che adotta una misura cautelare e al giudice del 
riesame anche le autorizzazioni delle intercettazioni. Infatti si 
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affermava che la norma che commina l’inutilizzabilità delle 
intercettazioni in caso di violazione della disciplina dei casi e dei 
modi (art 271) ha valenza generale e non vi è ragione di ritenere 
inoperanti, nel procedimento in cui l’esito delle intercettazioni è 
riservato, le garanzie normalmente spettanti all’indagato nel 
procedimento da cui le stesse provengono. Ritenendo il contrario, le 
operazioni di captazione disposte in un dato procedimento sarebbero 
assistite, in quello diverso, da una presunzione di legittimità e 
sarebbero sottratte alla doverosa verifica giudiziale dei presupposti di 
utilizzabilità.116 
Infine era presente un ulteriore orientamento intermedio riscontrabile 
in una sentenza della Suprema Corte del 2003 secondo il quale, 
nonostante non sia previsto il deposito dei decreti autorizzativi delle 
intercettazioni disposte in altro procedimento, tuttavia la parte 
interessata può ottenere copia a norma dell’art. 116 c.p.p. ove ritenga 
di verificare la regolarità del decreto autorizzativo tramite una 
eccezione di inutilizzabilità dell’atto acquisito. 117 
 Con una nota pronuncia le Sezioni Unite118 risolvono il contrasto 
giurisprudenziale affermando il principio secondo cui 
“l’inutilizzabilità dei risultati di intercettazioni di conversazioni o 
comunicazioni per violazione degli art. 267 e 268 commi 1 e 3 c.p.p. 
è rilevata dal giudice del procedimento diverso da quello nel quale 
furono autorizzate, solo quando essa risulti dagli atti di tale 
procedimento, non essendo tenuto il giudice a ricercarne d’ufficio la 
prova. Grava, infatti, sulla parte interessata a farla valere l’onere di 
allegare e provare il fatto dal quale dipende l’eccepita inutilizzabilità, 
sulla base di copia degli atti rilevanti del procedimento originario che 
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la parte stessa ha diritto di ottenere , a tal fine, in applicazione 
dell’art.116 stesso codice.( In motivazione la Corte ha osservato che 
anche nel giudizio a quo , poiché l’inutilizzabilità discende dalla 
violazione delle norme richiamate dall’art. 271 comma 1 c.p.p. e non 
dalla mera indisponibilità degli atti concernenti l’intercettazione e la 
sua legittimità, incombe alla parte l’onere di dedurne la sussistenza)”. 
Nella lunga motivazione della citata sentenza la Suprema Corte 
argomenta in maniera logica ma la soluzione a cui perviene  si presta 
ad alcune critiche; sarà di seguito riportato  un estratto della 
motivazione affinché sia possibile  comprendere il percorso 
effettuato dalle Sezioni Unite e ricercare eventuali limiti: 
“Secondo quanto prevede l’art. 270 c.p.p. , tuttavia, quando risultino 
indispensabili per l’accertamento di delitti per i quali è obbligatorio 
l’arresto in flagranza, i risultati delle intercettazioni possono essere 
utilizzati come prova anche in procedimenti distinti. Sicché, sebbene 
non si richieda un ulteriore interferenza nella sfera di libertà altrui, il 
limite di ammissibilità della prova risulta ristretto rispetto a quanto 
l’art. 266 c.p.p. prevede circa i reati che consentano l’intercettazione. 
Atteso però che la rilevanza della prova dipende dalle ipotesi di 
accusa che sono in discussione in ciascun procedimento si prevede 
che vadano rinnovati sia il depositi dei verbali e delle registrazioni 
sia le operazioni di selezione delle conversazioni rilevanti.  
Si può pertanto concludere che, dei due procedimenti di cui consiste 
questo mezzo di ricerca della prova, l’art. 270 c.p.p. disciplina solo il 
secondo, quello di selezione dei verbali e delle registrazioni rilevanti. 
Il procedimento di ammissione dell’intercettazione rimane del tutto 
estraneo alla disciplina dell’utilizzazione dei suoi risultati in un 
diverso giudizio. Ma questo non può significare affatto che nel 
giudizio ad quem sia indifferente la legalità del procedimento di 
autorizzazione ed esecuzione delle intercettazioni. 
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Se la violazione della garanzia di libertà e segretezza delle 
comunicazioni può rendere inutilizzabile la prova nel giudizio a quo, 
a maggior ragione deve poter rendere inutilizzabile la prova nel 
giudizio ad quem, nel quale ha più ristretti i limiti di ammissibilità. E 
del resto è evidente a quali abusi si presterebbe altrimenti la 
circolazione di una prova privata della memoria della sua genesi. Si 
renderebbero possibili proprio quelle autorizzazioni in bianco che si 
è inteso evitare. 
Non sembra discutibile perciò che l’illegalità del procedimento di 
ammissione dell’intercettazione renda inutilizzabile anche in altri 
giudizi la prova che se ne può desumere, come già affermato dalla 
corte costituzionale, sia pure con implicazioni procedimentali 
riferibili solo al codice abrogato (Corte cost., sent. 3 giugno 1987, n. 
223), e come argomentabile anche dalla giurisprudenza della Corte 
Europea dei diritti dell’uomo, opportunamente citata dal procuratore 
generale ( C. eur. d.u., 24 aprile 1990 a.H.c.F.,C.eur.d.u.,24 aprile 
1990 a.K.c.F.). 
Tuttavia l’inutilizzabilità della prova dipende appunto dall’illegalità 
del procedimento di ammissione dell’intercettazione, non certo dalla 
mancata trasmissione del documento rappresentativo dell’intervenuta 
autorizzazione o della proroga delle operazioni. Come risulta chiaro 
dall’art. 271 comma 1 c.p.p., anche nel procedimento a quo 
l’inutilizzabilità deriva dalla violazione degli art. 267 e 268 commi 1 
e 3 c.p.p., che disciplinano appunto l’ammissione e l’esecuzione 
della intercettazione; non determina invece inutilizzabilità la 
violazione dell’art. 268 comma 4 c.p.p., che prevede il deposito , 
oltre che dei verbali e delle registrazioni , anche dei decreti di 
autorizzazione e di proroga delle intercettazioni. 
Certo nel procedimento a quo il decreto di autorizzazione va 
considerato come elemento necessario di documentazione della 
prova desumibile dalle intercettazioni, perché serve ad individuare la 
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vicenda criminosa per il cui accertamento l’autorizzazione fu 
rilasciata. E per questa ragione nella giurisprudenza di legittimità si 
riconosce che il pubblico ministero all’onere di allegare il decreto di 
autorizzazione anche quando nella fase delle indagini preliminari 
chieda l’adozione di un provvedimento cautelare sulla base di una 
argomentazione solo sommaria (così detti brogliacci) dei risultati 
delle intercettazioni prima che sia intervenuto il deposito previsto 
dall’art. 268 comma 4 c.p.p. ( Cass., S.U., sent. 20 novembre 1996, 
G.,m.206954, Cass., S.U.,sent.27 marzo 1996, n. 204811).  
Ma con riferimento alle intercettazioni disposte in altro procedimento 
non si può prescindere dalla chiara disposizione dell’art. 270 comma 
2 c.p.p., che richiede il deposito solo dei verbali e delle registrazioni 
ritenendoli documentazione sufficiente della prova desumibile da 
intercettazioni autorizzate per l’accertamento di una vicenda 
criminale certamente diversa da quella oggetto del procedimento ad 
quem. Sicchè i decreti autorizzativi costituiscono atti del 
procedimento a quo (art. 238.c.p.p.), che vanno prodotti da chi vi 
abbia interesse, perché il controllo sulla legalità del procedimento di 
ammissione dell’intercettazione è demandato all’iniziativa delle 
parti, come del resto è ragionevole avvenga in un processo ispirato al 
principio dispositivo. 
Il giudice è indiscutibilmente tenuto a rilevare d’ufficio 
l’inutilizzabilità che risulta ex actis; ma non è tenuto a ricercare 
d’ufficio la prova e infatti lo stesso art. 270 c.p.p. prevede al terzo 
comma che “il pubblico ministero e i difensori delle parti hanno 
altresì facoltà di esaminare i verbali e le registrazioni in precedenza 
depositati nel procedimento in cui le intercettazioni furono 
autorizzate”; mentre per i decreti autorizzativi che debbono essere 
disponibili anche nel caso in cui neppure i verbali e le registrazioni 
siano stati ancora depositati nel procedimento a quo, soccorre 
evidentemente l’art. 116 c.p.p. laddove riconosce a chiunque vi abbia 
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interesse il diritto a ottenere il rilascio a proprie spese di copie, 
estratti o certificati di singoli atti.  
L’esigenza di un coordinamento interpretativo tra gli art. 116 e 238 
c.p.p. si pone in realtà che trascende lo stesso art. 270 c.p.p., perché 
l’esercizio del diritto alla prova presuppone che, salvo il segreto 
investigativo, l’accesso agli atti di altri procedimenti, ad es. per le 
contestazioni a norma dell’art. 500 c.p.p.., sia riconosciuto a tutte le 
parti, indipendentemente dall’eventualità che il giudice ad quem 
abbia la possibilità, giuridica e di fatto, di disporne l’acquisizione. E 
questa esigenza vale anche per il pubblico ministero, che solo ai fini 
delle indagini, non quindi per l’esercizio del diritto alla prova in 
dibattimento, può giovarsi degli strumenti privilegiati offertigli dagli 
artt. 117 e 371 comma 1 c.p.p. per consentirgli di ottenere copie di 
atti da altra autorità giudiziaria. 
E’ certamente auspicabile comunque che i decreti autorizzativi siano 
prodotti direttamente dalla parte che intenda avvalersi dei verbali e 
delle registrazioni dell’intercettazione disposta in altro procedimento; 
ovvero che in mancanza provveda all’acquisizione il giudice, quando 
i tempi del procedimento lo consentano. Ma deve tuttavia ribadirsi 
che l’onere di provare l’illegalità del procedimento ammissione 
dell’intercettazione incombe su chi formuli l’eccezione di 
inutilizzabilità della prova che se ne vuol desumere, perché i fatti 
processuali , a differenza di quanto avviene per i fatti penali, 
ciascuna parte ha l’onere di provare quelli che adduce , quando essi 
non risultino documentati nel fascicolo degli atti di cui il giudice 
dispone (Cass., Sez. VI, sent. 4 febbraio 1998, R., m. 210387, Cass., 
Sez. VI, sent. 16 ottobre 1995, P., m.203740). ” 
La pronuncia riconosce una sorta di presunzione “relativa” di 
legittimità dell’intercettazione effettuate aliunde, lasciando alle parti 
,che vi abbiano interesse, la possibilità di eccepire l’inutilizzabilità 
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produrre gli atti dai quali il vizio risulta. In caso di inerzia l’invalidità 
resta quiescente e il giudice non può accertarla d’ufficio. 
Nel caso in cui siano acquisiti i risultati di intercettazioni in un 
procedimento diverso da quello in cui sono state disposte, gli atti che 
devono essere depositati presso l’autorità del procedimento ad quem 
sono solo i verbali e le registrazione ex art 270, comma 2 c.p.p. e non 
è necessario depositare anche i decreti autorizzativi delle 
intercettazioni. 
L’eventuale inutilizzabilità della prova ex art 271 c.p.p. dipende 
dall’illegalità del procedimento di ammissione dell’intercettazione 
ma non dalla mancata trasmissione del documento rappresentativo 
dell’intervenuta autorizzazione o dalla proroga delle operazioni e il 
fatto dal quale dipende tale illegalità deve essere provato dalla parte 
che la eccepisce: sarà la parte interessata che nel procedimento ad 
quem dovrà far valere l’inutilizzabilità dei risultati delle 
intercettazioni, provando la mancanza o l’illegittimità 
dell’autorizzazione nel procedimento a quo: “trattandosi di un fatto 
processuale , il fatto dal quale dipende tale illegalità va provato dalla 
parte che lo eccepisce” 
Ad avviso delle Sezioni Unite , i decreti autorizzativi costituiscono 
atti del procedimento a quo (art. 238) che vanno prodotti da chi vi 
abbia interesse perché il controllo della legalità del procedimento di 
ammissione dell’intercettazione è demandato all’iniziativa delle 
parti. Per la Cassazione si tratta di una applicazione del principio 
dispositivo: “ il giudice è indiscutibilmente tenuto a rilevare d’ufficio 
l’inutilizzabilità che risulti ex actis; ma non è tenuto a ricercarne la 
prova. Lo strumento procedurale attraverso il quale le parti possono 
acquisire i decreti autorizzativi è l’art 116 c.p.p. laddove riconosce a 
chiunque vi abbia interesse il diritto a ottenere il rilascio a proprie 
spese di copie estratti o certificati di singoli atti.” 
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La pronuncia suscita delle perplessità in quanto vi è una evidente 
disparità di trattamento tra le attività che deve compiere la parte 
qualora volesse far valere l’inutilizzabilità nel procedimento di 
origine e quelle che deve compiere la parte nel procedimento ad 
quem: nel primo caso è il pubblico ministero a produrre gli atti e la 
difesa se ha l’interesse  a far valere l’inutilizzabilità ha solo l’onere 
di contestare l’esistenza e la legittimità di tali atti ex art 267 e 268 
c.p.p, mentre nel secondo caso la parte dovrà chiedere copia, a sue 
spese, degli atti al fine di produrli e contestarli. 
 Sarebbe stato più corretto prevedere un obbligo in capo al pubblico 
ministero di deposito degli atti da lui posti in essere il quale 
volendosene avvalere dovrebbe avere anche l’onere di provarne la 
legittima provenienza.119 
“E’ del tutto evidente la disparità di trattamento che si verificherebbe 
qualora nel procedimento a quo, per  ipotesi ancora in corso, il 
giudice, che dispone dei decreti autorizzativi , dichiarasse 
l’inutilizzabilità emergente ex actis, mentre nel procedimento ad 
quem il giudice, con le mani legate dalle mancate allegazioni di 
parte, fosse costretto ad utilizzare intercettazioni viziate. 
Per quanto in filigrana la sentenza lasci intendere il desiderio di 
valorizzare il principio dispositivo anche in materia di inutilizzabilità 
patologica, occorre tenere presente il pericolo di una forma di 
sanatoria ancorata al comportamento concludente della parte”.120 
In conclusione è opportuno affrontare la posizione della Suprema 
Corte in relazione all’utilizzabilità delle intercettazioni disposte per 
la ricerca del latitante; ad avviso della Corte le intercettazioni 
disposte per la ricerca del latitante possono essere utilizzate anche in 
procedimenti diversi in virtù del rinvio effettuato dall’art 295, 
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comma 3 all’art 270 cp.p.; possono sicuramente essere utilizzate 
anche nel procedimento riguardante il reato di procurata 
inosservanza di pena commesso in favore del condannato poiché in 
questo caso non si può parlare di diversità di procedimenti ex art 270 
comma 1 c.p.p.121 
Ad avviso della Suprema Corte il rinvio effettuato dall’art 295 
comma 3 c.p.p. all’art 270 c.p.p. “ ha senso in relazione al comma 1 
cioè all’utilizzabilità probatoria in altro procedimento e non può , 
invece essere interpretato solo come richiamo alle garanzie difensive 
previste dai commi 2 e 3 di detta norma.(..) Si è infine affermato che 
in forza del principio di conservazione degli atti  e della tassatività 
delle previsioni normative che ne contemplano l’inutilizzabilità le 
intercettazioni disposte per la cattura del latitante possono essere 
utilizzate in altri procedimenti al di fuori dei limiti di legge, ad 
esempio per il reato di favoreggiamento del latitante visto l’omesso 
richiamo all’art 271.”122. 
La conclusione della Corte è stata criticata dalla dottrina in quanto 
l’art 295 c.p.p. richiama alcuni articoli attinenti alla disciplina delle 
intercettazioni  per disciplinare le modalità operative non per 
escludere l’inutilizzabilità delle intercettazioni effettuate in virtù 
dell’omesso richiamo dell’art 271 c.p.p.123. 
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1.4. Alcune questioni problematiche 
 
1.4.1. Motivazione c.d per relationem 
Come osservato nei precedenti paragrafi, in materia di intercettazioni 
la limitazione della libertà e della inviolabilità della corrispondenza è 
consentita solo nel rispetto della riserva giurisdizionale: la procedura 
ordinaria prevede una richiesta del pubblico ministero  e il G.i.p., 
verificata la sussistenza dei presupposti di legge, autorizza con 
decreto motivato; in caso di urgenza provvede il pubblico ministero 
con decreto e il G.i.p. deve convalidarlo.  
Elemento essenziale sia dell’atto di autorizzazione che di quello di 
convalida è la motivazione del decreto. 
“L’accertamento della sussistenza dei gravi indizi di uno dei reati 
indicati dall’art.266 c.p.p. e della indispensabilità di tale mezzo di 
ricerca della prova è svolto dal giudice sulla base delle allegazioni e 
delle produzioni del pubblico ministero che, unico titolare della fase 
investigativa, nel rispetto del principio della domanda, ha l’onere di 
sottoporre al giudice quanto ritiene necessario a dimostrare la 
fondatezza della propria richiesta.”124 
La motivazione deve essere presente nell’atto di autorizzazione o 
convalida , a pena di inutilizzabilità, e deve dar conto degli elementi 
che hanno portato il g.i.p. a ritenere sussistenti i requisiti di legge. 
L’inutilizzabilità, ai sensi dell’art 191 c.p.p. è un vizio rilevabile in 
ogni stato e grado del procedimento. Ogni organo giurisdizionale 
prima e dopo l’esercizio dell’azione penale che intenda porre a base 
di una sua decisione i risultati delle intercettazioni, deve 
preliminarmente, valutarne la legittimità. In assenza di preclusioni 
temporali alla rilevabilità del vizio che può anche essere fatto valere 
in Cassazione , il giudice del processo non è neppure vincolato alle 
precedenti valutazioni, anche implicite, degli altri organi 
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 RUGGIERI, Divieti probatori e inutilizzabilità nella disciplina delle 
intercettazioni telefoniche , cit.94 
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giurisdizionali. Il giudice del processo non ha a disposizione il 
fascicolo del pubblico ministero, l’accesso al quale potrebbe 
consentirgli una verifica ampia ed esauriente. Il controllo sulla 
sussistenza o meno dell’osservanza del divieto probatorio deve 
essere effettuata in base alla motivazione dell’originario 
provvedimento di autorizzazione del giudice: risulta pertanto di 
primaria importanza la motivazione di tale provvedimento. 
Parte della dottrina ritiene che il decreto di autorizzazione debba 
essere motivato per esteso, dando conto del procedere logico che a 
partire dai gravi indizi di reato, porta a concludere per la necessità 
delle intercettazioni per la prosecuzione delle indagini; questa 
dottrina ritiene che ognuno di questi passaggi debba trovare esplicita 
motivazione nel decreto anche al fine di consentire alla difesa un 
vaglio ex post dei presupposti di legittimità pertanto non ritiene 
possibile una mera riproposizione degli elementi d’indagine.125 
La motivazione c.d. per relationem  “presuppone il rinvio ad un atto 
distinto da quello esaminato da chi intende desumere l’apparato 
giustificativo di una decisione” . 126 
La maggior parte della giurisprudenza ritiene lecita la prassi della 
motivazione c.d. per relationem  in virtù della quale la motivazione 
dei decreti del G.i.p. può essere legittimamente costituita dal mero 
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 “Non bastano dei grafismi qualunque, corrispondenti al modello lessicale-
ortografico italiano. Dev’essere un discorso sui requisiti legali: “gravi indizi” del 
reato (uno dei previsti dall’art. 266) e bisogno istruttorio (art 267); quando poi 
l’operazione miri ai dialoghi degli astanti nel domicilio, è ancora richiesto il 
“fondato motivo di ritenere” che vi sia in atto l’opera criminosa(requisito esoso , 
l’abbiamo notato).  Né bastano citazioni o parafrasi apodittiche dell’articolo de 
quo: “esistono gravi indizi di reato e l’intercettazione è assolutamente 
indispensabile allo sviluppo delle indagini …”; frasi simili contengono una 
conclusione , mancano le premesse (quali siano gli indizi, perché l’indagine 
richieda intercettazioni , e via seguitando). Esorbita da questo vaglio stabilire fin 
dove convincano gli argomenti addotti: bastano provvedimenti motivati, più o 
meno abilmente , con ragioni pertinenti al caso”. Così CORDERO, Procedura 
Penale , cit. 855 
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 AMODIO, voce Motivazione sentenza penale, in Enc.dir., Milano, 1977,230 
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richiamo di atti del pubblico ministero o addirittura degli atti della 
polizia giudiziaria.127 
Esiste un orientamento giurisprudenziale della Corte di Cassazione 
che distingue l’assenza di motivazione dalla motivazione 
insufficiente, ritenendo che solo nel primo caso si ha inutilizzabilità 
rilevabile in ogni stato e grado del procedimento ex art 191 c.p.p. 128 
La Suprema Corte  in una pronuncia del 2010  relativa ad un 
procedimento de libertate relativo a fatti di criminalità organizzata, 
consente la prassi della motivazione c.d per relationem affermando 
che “in tema di intercettazioni, l’onere di motivazione dei decreti, sia 
di convalida di quelli emessi in via d’urgenza dal P.M., sia di 
proroga, è assolto anche “per relationem” mediante il richiamo al 
provvedimento del pubblico ministero e alle note di polizia, con 
implicito giudizio di adesione ad essi, essendo preclusa al giudice 
l’integrazione di una motivazione mancante – intesa anche questa 
anche come motivazione solo apparente perché meramente 
riproduttiva del dato normativo- ma non quella di una motivazione 
incompleta , insufficiente o inadeguata, emendabile dal giudice al 
quale la doglianza venga prospettata, sia esso quello di merito, che 
deve utilizzare gli esiti delle intercettazioni , o quello 
dell’impugnazione , nella fase di merito o in quella di legittimità”.129 
In un’altra sentenza del 2009 che aveva ad oggetto i reati di cui agli 
artt. 321 e 319 c.p. la Cassazione esprime un principio 
diametralmente opposto a quello appena esposto affermando che “la 
motivazione dei decreti autorizzativi, nel chiarire le ragioni del 
provvedimento , in ordine alla indispensabilità del mezzo probatorio, 
ai fini della prosecuzione delle indagini, ed alla sussistenza dei gravi 
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 “Tuttavia, il giudice non deve limitarsi ad espressioni che costituiscano  
perifrasi del contenuto delle norme che disciplinano l’assunzione del mezzo 
probatorio, né deve limitarsi a recepire le richieste degli organi investigativi se non 
a seguito di autonoma valutazione”. Cass., Sez. VI, sent. 22 dicembre 1998, n. 
4057 
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 Cfr. Cass. Sez. I, 15 gennaio 1999 ; Cass. Sez. I 25 marzo 1999 
129
 Cass., Sez. I, sent. 2 febbraio 2010, n. 8218 
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indizi di reato, deve necessariamente dar conto delle ragioni che 
impongono l’intercettazione di una determinata utenza telefonica che 
fa capo ad una specifica persona, indicando pertanto il collegamento 
tra l’indagine in corso e la medesima persona (fattispecie in tema di 
inutilizzabilità di conversazioni telefoniche intercettate sulla base di 
decreti autorizzativi motivati “per relationem” con il rinvio ad atti di 
polizia giudiziaria)”130 
Risulta evidente che nella prima pronuncia esaminata la Corte di 
Cassazione sia maggiormente tollerante nei confronti dei vizi 
riscontrati nei procedimenti cautelari relativi alla criminalità 
organizzata, materia in cui sono state ritenute lecite prassi non 
particolarmente garantiste. 
Le Sezioni Unite della Cassazione erano intervenute nel 2000 con la 
sentenza n. 17/2000 e nel  2007 con la sentenza n.30347/2007 per 
cercare di risolvere il contrasto giurisprudenziale che si era venuto a 
creare. In quest’ultima pronuncia  viene ripercorso l’iter storico della 
giurisprudenza di legittimità sul tema dopodiché vengono fissati i 
requisiti necessari che  la motivazione di un decreto di 
autorizzazione131 deve possedere per essere ritenuta legittima e, 
attraverso un articolato ragionamento,  le sezioni Unite finiscono  per 
consentire la prassi della motivazione per relationem. 
La Corte individua tre requisiti che debbono essere presenti per 
ritenere legittima una motivazione per relationem: è ritenuta 
legittima tale prassi: “ a) “quando faccia riferimento, recettizio o di 
semplice rinvio, a un legittimo atto del procedimento, la cui 
motivazione risulti congrua rispetto all’esigenza di giustificazione 
propria del provvedimento di destinazione” b) “fornisca la 
dimostrazione che il decidente ha preso cognizione del contenuto 
sostanziali delle ragioni del provvedimento di riferimento e le abbia 
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 Cass., Sez. VI sent. 12 febbraio 2009, n. 12722 
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  Viene ricompresa  anche la motivazione dei decreti di convalida delle 
operazioni disposte d’urgenza dal pubblico ministero. 
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meditate e ritenute coerenti alla sua decisione” c) “l’atto di 
riferimento, quando non venga allegato o trascritto nel 
provvedimento da motivare, sia conosciuto dall’interessato o almeno 
ostensibile, quanto meno al momento in cui si rende attuale 
l’esercizio della facoltà di valutazione, di critica e, eventualmente , di 
gravame e, conseguentemente, di controllo dell’organo di 
valutazione o dell’impugnazione””. 
Il requisito di cui al punto a) sottolinea la necessità che l’atto  
richiamato sia legittimo e legittimamente formato inoltre prevede che 
la motivazione sia “congrua” pertanto chi forma l’atto di indagine 
che verrà richiamato dal g.i.p. dovrà  spiegare in maniera chiara i 
gravi indizi di reato e i motivi che rendono necessarie le captazioni 
per la prosecuzione delle indagini. La “dimostrazione” di avvenuta 
“cognizione del contenuto sostanziale delle ragioni del 
provvedimento di riferimento” di cui al punto b) può essere 
riscontrata proprio nel richiamo stesso che il G.i.p. fa ad atti del 
pubblico ministero o di P.G; il richiamo presuppone infatti la 
cognizione di quegli atti. Il requisito di cui al punto c) presuppone 
che l’atto investigativo richiamato sia o allegato al decreto di 
autorizzazione oppure inserito nel fascicolo del dibattimento; in 
quest’ultimo caso però si avrebbe una lesione del diritto di difesa in 
quanto tali atti non potrebbero essere inseriti nel fascicolo per il 
dibattimento, con la conseguente elusione delle norme in materia di 
utilizzabilità degli atti di indagine. 
Le pronunce delle Sezioni Unite avevano l’intento dirimere il 
contrasto giurisprudenziale che si era venuto a creare  in relazione a 
questa delicata tematica, ma purtroppo non hanno sortito i risultati 
sperati in quanto, come già evidenziato precedentemente, qualcuna 
delle Sezioni semplici132 si è discostata dalle valutazioni appena 
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 Cass., Sez. VI sent. 12 febbraio 2009, n. 12722 
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esaminate relative ad i requisiti che deve possedere la motivazione 
per relationem.  
Occorre infine esaminare una tesi emersa negli ultimi anni133 che, nel 
caso di motivazione per relationem insufficiente, prevede la 
possibilità per il giudice chiamato a valutare la legittimità della 
motivazione  di integrarla richiamandosi ad atti del pubblico 
ministero o di P.G.134 
La prassi dell’“integrazione” quindi non viene censurata dalla 
giurisprudenza della Cassazione, la quale sostiene  che la 
motivazione possa essere la “minima necessaria a chiarire le ragioni 
del provvedimento” e che possa essere integrata attraverso il 
richiamo ad atti di indagine, ritenendo lecita un’ “interpretazione 
integrativa” della motivazione dei decreti di convalida.135 
 
1.4.2. Problematica della c.d. inutilizzabilità derivata o “a catena” 
Una problematica attuale è quella relativa alla questione della c.d. 
inutilizzabilità derivata; tale concetto indica tutte le ipotesi nelle 
quali un atto inutilizzabile contamina quelli successivi; il caso tipico 
è quello della perquisizione illegittima seguita da sequestro, ma si 
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 La giurisprudenza meno recente infatti propende per la necessità di una 
motivazione “analitica, specifica ed autonoma” in ordine ad i requisiti di legge 
(gravi indizi e assoluta indispensabilità delle intercettazioni per la prosecuzione 
delle indagini) e qualora manchi ne fa derivare la sanzione dell’inutilizzabilità dei 
risultati. Cass., Sez. III sent. 23 maggio 1997, n. 6231; Con una sentenza dell’anno 
successivo la Suprema Corte inizia a mutare orientamento sostenendo che : “in 
tema di decreti autorizzativi di intercettazioni (telefoniche o ambientali)  la 
motivazione può essere la minima necessaria a chiarire le ragioni del 
provvedimento in ordine alla indispensabilità del mezzo probatorio richiesto, ai fini 
della prosecuzione delle indagini, ed alla sussistenza dei gravi indizi di reato.(….) 
Inoltre, in caso di ripetitività di decreti autorizzativi che abbiano come presupposto 
la sussistenza di gravi indizi di un reato, il giudice può chiamare per relationem la 
motivazione  di altro proprio precedente decreto, emesso per lo stesso reato e nello 
stesso procedimento, trattandosi di situazioni concrete già valutate e di 
argomentazioni già esposte”. (Cass.., Sez. VI, sent. 22 dicembre 1998, n. 4057.) 
134
 “Quando esiste un apparato razionale che risulti soltanto insufficiente e non 
assolutamente mancante , la motivazione del decreto autorizzativo delle 
intercettazioni deve essere integrato, per il profilo mancante con il richiamo agli 
elementi già descritti negli atti di p.g. in ordine ai gravi indizi di reato che 
giustificano l’intercettazione.” Cass., Sez. VI sent. 11 maggio 2005, n. 33750 
135
 Cass., Sez. VI, sent. 22 dicembre 1998, n. 4057 
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può pensare anche ad una intercettazione inutilizzabile dalla quale si 
è tratta un’informazione determinante per un successivo atto 
investigativo  “La materia non rinviene una disciplina di diritto 
positivo ed il risultato di elaborazioni dottrinali e giurisprudenziali. 
Nonostante la copiosa letteratura formatasi sulla problematica , non 
esistono soluzioni pacifiche né in merito alla astratta configurabilità 
del fenomeno , né con riferimento alla portata applicativa dello 
stesso. E’ evidente che quanto più forti si fanno le esigenze di 
accertamento, tanto è minore lo spazio che si riconosce alla forza 
“contaminatrice” del vizio. Le soluzioni sono spesso influenzate 
dalla necessità più o meno intensa di conservare dati di rilevante 
utilità euristica.”136 
La questione si è sempre posta in relazione all’inutilizzabilità 
patologica di tipo soggettivo, che colpisce le prove assunte in 
violazione di un diritto dell’individuo; siamo di fronte pertanto a 
prove illegittime ma che potrebbero avere una valenza probatoria. 
Nella materia delle Intercettazioni, che interessa il presente studio,  la 
questione risulta estremamente rilevante ed è stata affrontata dalla 
giurisprudenza che appare orientata nel senso di escludere che 
l’inutilizzabilità di un atto contamini quelli successivi, come invece 
avviene nel caso della nullità. La giurisprudenza, sul punto, appare 
motivata nel senso di escludere che l’inutilizzabilità di un atto 
comporti , come avviene in caso di nullità , la trasmissione dei vizi 
sui successivi in virtù del principio di tassatività137; mancando una 
previsione legislativa espressa nel codice di procedura penale nella 
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 C.CONTI,  Accertamento del fatto e inutilizzabilità nel processo penale, Cit. 
254 
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 “(..) un dato resta indubbio: in materia di inutilizzabilità il principio di 
tassatività , qualora lo si ritenga esistente , risulta più articolato rispetto a quanto 
non accada in relazione alle altre ipotesi di invalidità. Com’è noto, mentre per la 
nullità e la decadenza il predetto principio risulta espressamente codificato, con 
riguardo alla inammissibilità ed alla inutilizzabilità si è soliti trarlo vuoi dal 
sistema, vuoi dal criterio direttivo .n. 7 della legge delega 16 febbraio 1987, n.81, 
che richiede la “previsione espressa” delle cause di invalidità” così C. CONTI, 
voce Inutilizzabilità (dir. Proc. pen.), in Enc. Giur. Treccani, Istituto italiano 
dell’Enciclopedia, Roma, 1989, cit 8 
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materia in esame la giurisprudenza ritiene che le prove acquisite in 
conseguenza o in relazione a prove inutilizzabili siano pienamente 
legittime. 
 La giurisprudenza infatti afferma che l’art 185 comma 1 c.p.p. 
“secondo cui la nullità di un atto rende invalidi gli atti consecutivi 
che dipendono da quello dichiarato nullo, non trova applicazione in 
materia di inutilizzabilità, riguardando quest’ultima solo le prove 
illegittimamente acquisite e non altre, la cui acquisizione sia 
avvenuta in modo autonomo e nelle forme consentite.”138 
“In forza del principio “vitiatur, sed non vitiat” , la sanzione 
processuale dell’inutilizzabilità di una prova rimane circoscritta alle 
prove illegittimamente  acquisite (nella specie intercettazioni 
telefoniche) e non incide in alcun modo sulle altre risultanze 
probatorie, anche se queste sono collegate a quelle inutilizzabili”139 
“Questa Corte ha, peraltro chiarito che la inutilizzabilità “non 
colpisce il fatto come rappresentazione della realtà, ma 
(esclusivamente ) il mezzo (di prova ) attraverso il quale il fatto 
viene documentato”, sicchè, (..) il fatto storico rappresentato dalla 
prova inutilizzabile ben può costituire oggetto di una successiva 
(diversa) prova assunta nelle forme di legge”140 
Tale impostazione è stata criticata  in quanto “il principio di 
tassatività non appare a tal punto statico e radicato da arrivare ad 
elidere una lettura sistematica delle disposizioni codicistiche 
conforme all’art. 111 Cost. Né, d’altra parte, dovrebbe consentire 
lesioni del diritto di difesa a tal punto evidenti da permettere, di fatto, 
l’accesso di materiale probatorio affetto da vizi originari nel 
processo; tuttavia la problematica è di carattere generale ed attiene, 
più che alla specifica questione delle intercettazioni telefoniche, al 
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 Cass., Sez. II, sent. 4 marzo 2008, n. 12105 
139
 Cass., Sez.I sent. 30 gennaio2007, n. 21923 
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 Cass., Sez.I sent. 30 gennaio2007, n. 21923, Rileva in fatto, 5.2 
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principio inquisitorio del male captum, bene retentum141; principio 
quest’ultimo, incompatibile con la pretesa (e mai effettiva) “parità 
delle armi” tra accusa e difesa che dovrebbe, ormai caratterizzare il 
nostro sistema.(…). L’unico sistema che appare valido al fine di 
ritenere vigente , nel nostro ordinamento l’inutilizzabilità derivata, 
sembra essere quello della lettura costituzionalmente orientata delle 
disposizioni in materia e l’interpretazione sistematica della scarna 
disciplina codicistica.(..) Se la tutela massima può essere elusa per  
difetto di una disposizione che ne ponga espressamente la 
propagabilità agli atti successivi, si dovrà ricorrere ad 
un’interpretazione estensiva determinata dalla precedente lettura 
sistematica: è chiaro che lex minus dixit quam voluit. Concludendo 
diversamente, l’inutilizzabilità non sarebbe la massima tutela del 
diritto alla prova: verrebbe infatti trattata in maniera più sfavorevole 
rispetto alla nullità, vizio che in alcuni casi può essere a tal punto 
debole da venire sanato dalla mera tolleranza dell’interessato.”142 
Per concludere occorre infine sottolineare che “l’inutilizzabilità 
probatoria del contenuto di una intercettazione telefonica non esclude 
che quel contenuto possa valere come notizia di reato, dando impulso 
ad ulteriori indagini che poi il giudice può legittimamente utilizzare 
per la valutazione del quadro probatorio. Infatti il principio di 
inutilizzabilità’ stabilito nell’art 191 comma 1, c.p.p. impedisce al 
giudice la possibilità di valutare le prove acquisite in violazione dei 
divieti di legge, ma non esclude che il p.m. o la polizia giudiziaria 
possa trarre dagli atti vietati dalla legge spunti utili per imbastire altre 
legittime investigazioni.”143 La giurisprudenza quindi ritiene che gli 
atti inutilizzabili possano essere utilizzati ai fini della notitia 
criminis. 
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2.1. Nozione di “prova incostituzionale” e contrasti di 
interpretazione 
Con l’espressione “prova incostituzionale” si intende quella prova 
assunta in violazione dei diritti fondamentali riconosciuti dalla nostra 
Costituzione. Questa tematica presenta notevoli problematiche che il 
diritto positivo non ha risolto pertanto le soluzioni sono di origine 
dottrinale e giurisprudenziale. 
“E’ singolare che in un sistema di diritto positivo come il nostro, nel 
quale la prova penale riceve una regolamentazione formale e 
dettagliata, esista un punto “critico” cosi notevole, che lascia interi 
settori del diritto delle prove esposti alle soluzioni casistiche 
variamente giustificate. Pare che, in relazione ai diritti fondamentali 
dell’individuo , il sistema non riesca a formalizzare un bilanciamento 
soddisfacente lasciando irrisolto un delicatissimo profilo di frizione 
tra libertà e autorità.” 144 
La nota sentenza della Corte Costituzionale n.34 del 1973 in materia 
di intercettazioni telefoniche  rappresenta la prima cristallizzazione 
del tema della “prova incostituzionale” ovvero di tutti quei casi in cui 
un’acquisizione probatoria non espressamente sanzionata dal codice 
contrasta con un diritto inviolabile riconosciuto dalla Costituzione. 
L’insegnamento della Consulta in questa pronuncia è evidente:  il 
giudice che si imbatte in prove formate o acquisite in violazione di 
prescrizioni costituzionali non può farne utilizzo. 
Il  giudice delle leggi infatti  ha affermato il principio secondo cui “ 
attività compiute in dispregio dei fondamentali diritti del cittadino 
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non possono essere assunte di per sé a giustificazione e a fondamento 
di atti processuali a carico di chi quelle attività costituzionalmente 
illegittime abbia subito”  ; ha poi ribadito che “non possono 
validamente ammettersi in giudizio mezzi di prova che siano stati 
acquisiti attraverso attività compiute in violazione delle garanzie 
costituzionali poste a tutela dei diritti fondamentali dell’uomo e del 
cittadino” .145 
Alla stessa conclusione è arrivata la giurisprudenza di legittimità, 
laddove in due sentenze delle Sezioni Unite146  ha condiviso il 
percorso ermeneutico tracciato dalla Corte Costituzionale ribadendo 
che “rientrano nella categoria delle prove sanzionate 
dall’inutilizzabilità , non solo le prove “oggettivamente vietate”, ma 
le prove  formate o acquisite in violazione  dei diritti soggettivi 
tutelati dalla legge, ed a maggior ragione , quindi, quelle acquisite in 
violazione dei diritti tutelati in modo specifico dalla Costituzione. 
Ipotesi quest’ultima sussumibile nella previsione dell’art 191 c.p.p.”. 
L’entrata in vigore del codice del 1988 che ha introdotto all’art 191  
la sanzione dell’inutilizzabilità non ha risolto la questione della prova 
incostituzionale. 
In dottrina si sono sviluppati orientamenti diversi  che si 
differenziano  in ordine  all’interpretazione che viene attribuita 
all’espressione “divieti stabiliti dalla legge “ presente nell’art 191 
c.p.p. 
Parte della dottrina, in senso conforme ai principi fissati dalla Corte 
Costituzionale, reputa direttamente applicabile la sanzione 
dell’inutilizzabilità alla prove incostituzionali:  il concetto di “legge” 
secondo questo orientamento dottrinale  comprende anche la Carta 
Costituzionale.147 Le valutazioni effettuate sono simili a quelle  in 
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 Cass. S.U., 16 maggio 1996; Cass. S.U., 13 Luglio 1998 
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 Cfr. A.CAMON, Sulla inutilizzabilità nel processo penale dei tabulati relativi 
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tema di “prova illecita” anche se in questo caso  ci troviamo di fronte 
a prove acquisite violando una norma penale  e quindi  si tratta di 
un’interazione che avviene tra differenti branche del diritto regolate 
da norme di legge ordinaria;  nel concetto di “prova incostituzionale”  
invece  si mettono a confronto le norme di procedura penale con le 
norme della Costituzione.   
L’orientamento dottrinale che abbraccia questa impostazione  ritiene 
applicabile la sanzione dell’inutilizzabilità ex art 191 c.p.p. anche 
alla violazione di divieti probatori costituzionali, nonostante  risulti 
difficile ritenere che l’art 191 c.p.p.  sanzioni tali divieti essendo la 
Costituzione  una fonte sovraordinata rispetto alla legge ordinaria;   
“Un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art.191 c.p.p. 
impone di ritenere che il termine “legge” ricomprenda anche la carta 
fondamentale. Poiché si tratta di una disposizione suscettibile di 
differenti interpretazioni e poiché nel dubbio l’interprete deve 
scegliere quella che assicura la compatibilità con la Costituzione, 
l’art 191 deve interpretarsi in modo da rendere inutilizzabili le 
acquisizioni probatorie incostituzionali.”148 
Esistono tuttavia tesi di segno opposto che non riconoscono 
l’inutilizzabilità della prova incostituzionale poiché per tutelare un 
divieto probatorio costituzionale occorre inderogabilmente una legge 
di rango ordinario che riconosca tale divieto ; “la Carta fondamentale 
è una tavola di valori che deve trovare attuazione concreta a livello 
legislativo  e non è idonea a costituire fonte diretta di divieti 
processuali senza la mediazione della fonte legislativa”149.   
Alcuni autori hanno sottolineato la necessità di sollevare una 
questione di illegittimità costituzionale dell’art 189 c.p.p nella parte 
in cui non esclude dal novero delle prove legittimamente utilizzabili 
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quelle ottenute mediante indebite interferenze o violazioni di 
specifici diritti direttamente tutelati dalla Costituzione.  
Nel nostro sistema  vige  il “principio di legalità della prova, in base 
al quale quest’ultima costituisce uno strumento di conoscenza 
disciplinato dalla legge. Il codice predispone del dettaglio il catalogo 
dei mezzi di prova e di mezzi di ricerca della prova. Accanto agli 
strumenti probatori espressamente regolati il codice , come si è visto, 
predispone la “valvola di sicurezza” della prova atipica. Il 
presupposto di ammissibilità di questa è la mancanza di un mezzo 
probatorio tipico idoneo a conseguire un determinato risultato 
conoscitivo. In ogni caso la prova atipica deve rispettare i precisi 
parametri stabiliti dall’art. 189 (idoneità ad assicurare l’accertamento 
dei fatti;  rispetto della libertà morale dell’individuo). Dal punto di 
vista procedurale ,occorre che il giudice senta le parti sulle modalità 
di assunzione ”150. 
I mezzi di prova e mezzi di ricerca della prova151 sono  ammessi 
soltanto attraverso il canale dell’art 189 c.p.p. e  soltanto se si 
rispettano le condizioni previste nella norma. 
Partendo da queste premesse la questione della “prova 
incostituzionale”  si sposta  sull’art 189 c.p.p. e sui limiti da esso 
ricavabili. 
La nozione di  “libertà morale” intesa  come possibilità di 
autodeterminarsi  secondo motivi propri  viene lesa per esempio nei 
casi di minaccia, violenza fisica e la frode  e  non è idonea a 
ricomprendere le altre libertà costituzionalmente garantite. 
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Le tesi maggiormente restrittive   ritengono l’art 189 c.p.p una norma 
generica e pertanto inconciliabile con la riserva assoluta di legge  
prevista dalla Costituzione  in relazione dai casi e i modi attraverso i 
quali possono essere limitati i diritti inviolabili.   
Altri autori, partendo proprio da questo  silenzio normativo,  arrivano 
ad una conclusione opposta : “ Poiché il giudice tra le due possibili 
interpretazioni di una norma è tenuto a scegliere quella compatibile 
con la Carta fondamentale piuttosto che quella in contrasto con la 
medesima , a nostro avviso l’art. 189 deve essere interpretato come 
una norma che preclude l’ingresso processuale di atti lesivi dei diritti 
fondamentali proprio perché non prevede i casi e i modi di tale 
compressione” 152  
 Secondo questo orientamento  la scelta del legislatore di rimanere 
silente in materia di prove acquisite in violazione  di diritti 
fondamentali  è da interpretarsi come un “divieto probatorio 
implicito”  presente nel sistema e ricavabile da un’interpretazione 
costituzionalmente orientata dell’art. 189: configurando tale divieto 
probatorio  la prova acquisita in violazione di un diritto 
costituzionalmente  garantito sarà inutilizzabile ex art. 191 c.p.p. 
comma 1. 153  
Un altro aspetto problematico che coinvolge la tematica della prova 
incostituzionale  è l’esigenza di individuare tutti quei casi in cui 
l’acquisizione di una prova violi un diritto inviolabile  e quale diritto 
fondamentale sia da considerare.  
 Nei paragrafi successivi saranno analizzate   alcune  delle molteplici  
prove che  presentano  profili di attrito con le libertà 
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costituzionalmente tutelate e che interessano maggiormente il 
presente studio.    
 
 
2.2. Acquisizione dei tabulati telefonici 
La materia dell’acquisizione dei tabulati telefonici fin dal principio è 
stata oggetto di discussione , spesso comparata con la disciplina delle 
intercettazioni telefoniche ed ambientali . La conoscenza dei dati 
esteriori del traffico telefonico e telematico  in realtà si differenzia  
dal concetto di intercettazione telefonica. 
Il "tabulato telefonico”  contiene una notevole quantità di 
informazioni:  ad esempio, dal  tabulato è possibile vedere tutte le 
chiamate fatte e ricevute da una certa utenza, le chiamate "fallite" 
(numero occupato, telefono non raggiungibile, etc.), gli SMS e gli 
MMS inviati e ricevuti (ma non il loro contenuto), l'identificativo 
della cella che serviva il telefono chiamante e quello chiamato al 
momento della conversazione (e tutte le celle "attraversate" dai 
telefoni in movimento durante la conversazione). Il pubblico 
ministero può solo vedere una tabella di dati che elenca tutte le 
chiamate fatte e ricevute dal telefono dell'indagato, per ognuna delle 
quali è indicato il momento di inizio e fine chiamata, il numero del 
telefono che si trova all'altro capo del "filo", la posizione geografica 
dei due telefoni (o la cella che serviva la loro comunicazione) e 
molte altre informazioni.  
“In questo senso il tabulato è uno strumento che, contrariamente alle 
intercettazioni, consente di rivolgere  uno sguardo investigativo al 
passato , scontando come unico limite quello della conservazione 
temporale dei dati presso le compagnie telefoniche.”154 
La materia dell’acquisizione  dei dati relativi al traffico telefonico e 
telematico  è stata oggetto  di un’ intensa interpretazione 
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giurisprudenziale: nel silenzio del legislatore infatti  Consulta e 
Sezioni  Unite , dopo un decennio di discussioni , sono pervenute  ad 
una soluzione  univoca che sancisce la netta separazione tra la 
materia delle intercettazioni  e quella in esame.  
“L’istituto ha in qualche modo perfezionato il proprio “iter 
disciplinare” trovando (…) una espressa regolamentazione, che 
sembra aver posto fine ai dubbi di incostituzionalità dello strumento 
acquisitivo. Inoltre ove si abbia riguardo al dibattito dottrinale 
suscitato dalle travagliate vicende legislative della materia in esame , 
risulta evidente la difficoltà che si incontra nella individuazione del 
bene giuridico interessato.”155 
 
2.2.1. Un decennio di sentenze contrastanti  della Corte 
costituzionale e della Cassazione 
La questione maggiormente dibattuta nelle numerose sentenze della 
Corte costituzionale e dalla Cassazione è se l’acquisizione dei 
tabulati telefonici, quindi dei dati esteriori di un colloquio telefonico, 
rientrino nella garanzia costituzionale apprestata dall’art. 15 Cost 
oppure se essa sia applicabile solo al contenuto delle comunicazioni. 
Parte della dottrina ha ritenuto che solo il contenuto delle 
comunicazioni deve ottenere la garanzia costituzionale 156 ma tale 
“impostazione , maturata in un periodo di ridotto utilizzo del mezzo 
telefonico, sarebbe fragile oggi, quando la trama delle relazioni 
comunicative individuali è talmente fitta che ognuno di noi lascia 
dietro di se una scia di “impronte elettroniche : raccolte, catalogate e 
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studiate possono mostrare molto dei comportamenti, addirittura della 
personalità del soggetto sotto controllo.”157 
I dati esteriori di una comunicazione pertanto  necessitano di una 
garanzia da parte dell’ordinamento perché  anche se presentano una 
minore invasività nella sfera privata dell’individuo sono  comunque  
caratterizzati da un notevole grado di insidiosità. 
“Si può allora ritenere, che l’art. 15 Cost. abbia voluto accordare una 
speciale guarentigia alla libertà e segretezza della corrispondenza, 
tale da poter abbracciare persino gli “estremi” delle telefonate.”158 
Un’altra impostazione dottrinale più recente ha ritenuto che nella 
materia in esame esista un bisogno di privacy , nega piuttosto che 
esso sia qualitativamente diverso rispetto ad una serie di esigenze ed 
aspirazioni, altre notizie che riguardano la persona  (costumi sessuali, 
condizioni di salute, persone che si frequentano ) che cadono fuori 
dalla sfera applicativa dell’art. 15 Cost.159 
La prima pronuncia della Corte Costituzionale in questa discussa 
materia risale al 1993160 ; la Corte è chiamato a valutare la 
costituzionalità della disciplina delle intercettazioni  disciplinata 
dagli artt. 266 e seguenti nella parte in cui non ne  era prevista 
l’estensione alla acquisizione dei tabulati relativi al traffico esterno 
intercorso tra due utenze telefoniche. 
I Giudici costituzionali  nella sentenza in esame pongono le basi per 
l’affermazione di quel principio che si andrà successivamente ad 
imporre. 
La Corte afferma che l’acquisizione dei tabulati rientra nella sfera di 
tutela dell’art. 15 Cost  perché l’ampiezza della garanzia apprestata 
da questa norma è tale da ricomprendere non soltanto la segretezza 
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del contenuto della comunicazione , ma anche quella relativa 
all’identità dei soggetti e ai riferimenti di tempo e di luogo della 
comunicazione stessa ; essa impone un’interpretazione estensiva 
della tutela apprestata dall’art.15 Cost. affermando che “la stretta 
attinenza della libertà e della segretezza della comunicazione al 
nucleo essenziale dei valori della personalità , attinenza che induce a 
qualificare il corrispondente diritto come parte necessaria di quello 
spazio vitale che circonda la persona e senza il quale questo non può 
esistere e svilupparsi in armonia con i postulati della dignità umana 
(…) comporta un particolare vincolo interpretativo , diretto a 
conferire a quella libertà , per quanto possibile un significato 
espansivo”.Vi è dunque un legame con l’art. 2 Cost. che serve ad 
interpretare estensivamente l’art 15 facendovi rientrare tutti gli 
aspetti necessari per la tutela della dignità umana e della personalità , 
tra i quali la riservatezza dei dati esterni al traffico telefonici.  
In mancanza di specifiche norme nel codice di procedura penale i 
dati esteriori di una conversazione , pur non richiedendo il rispetto 
delle regole dettate in materia di intercettazione , possono essere 
acquisiti soltanto sulla base di un atto motivato (occorre un’adeguata 
e  specifica motivazione)  dell’autorità giudiziaria (giudice e 
pubblico ministero) da emanare in forza dell’art. 256 c.p.p relativo al 
sequestro di documenti coperti da segreto professionale e d’ufficio. 
“Tale norma infatti poneva una disciplina  applicabile anche all’ente 
gestore del servizio pubblico di telefonia e, pertanto, costituiva , per 
l’aspetto considerato , l’attuazione per via legislativa della tutela 
connessa al dovere di riserbo , implicitamente contenuto nell’art. 15 
Costituzione come garanzia istituzionale del diritto della persona alla 
libertà e alla segretezza delle comunicazioni.”161 
La Corte  rileva che oggetto della protezione accordata dall’art 256 
c.p.p. è l’interesse sottostante all’attività professionale e non quello 
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dei soggetti della comunicazione , cioè degli utenti del servizio 
professionalmente erogato. 
“E’ bene rilevare come l’orientamento della Corte sia stato subissato 
, sin dall’immediatezza della pronuncia , da copiose critiche: le più 
severe sottolineano come l’art 256 c.p.p. miri a proteggere non già il 
titolare del diritto alla segretezza , bensì i depositari del segreto 
d’ufficio o professionale, di conseguenza esso non potrebbe essere 
annoverato fra le garanzie richieste dall’art. 15 comma 2 Cost.”162 
 Con la sentenza in esame si inizia ad effettuare  una prima 
distinzione tra la disciplina delle intercettazioni e quella 
dell’acquisizione dei tabulati telefonici anche se, come vedremo di 
seguito,  si susseguiranno impostazioni dottrinali e giurisprudenziali 
divergenti che determineranno notevoli  incertezze. 
Anche le Sezioni Unite affrontano la questione relativa 
all’acquisizione dei tabulati telefonici  sostenendo una tesi inattesa 
contrastante rispetto a quella della Consulta.163  
Secondo i Giudici di legittimità  la legge 23 Dicembre 1993 , n.547 
introducendo l’ art 266-bis c.p.p. relativo all’intercettazione del 
flusso di comunicazioni dei sistemi informatici amplia l’oggetto della 
tutela riservata alle intercettazioni telefoniche  dagli artt. 266 e ss. , la 
quale andrebbe a ricomprendere anche la stampa dei tabulati che 
costituisce la documentazione in forma intellegibile del flusso 
medesimo. Pertanto secondo le Sezioni Unite l’acquisizione dei  dati 
esteriori delle telefonate deve rispettare le procedure previste dagli 
artt. 266-271 del c.p.p. previste per le intercettazioni telefoniche.  
Parte della dottrina aveva criticato l’orientamento delle Sezioni 
Unite; “ si può evidenziare che la legge n. 547/93  che introduce l’art. 
266- bis  segue di circa sei mesi l’importante  decisione della Corte 
costituzionale n. 81/93: sicché è ragionevole ipotizzare che se il 
legislatore avesse voluto sottoporre ad autorizzazione del giudice per 
                                                          
162
 DE LEO, Controllo delle comunicazioni e riservatezza, in Cass. Pen 2002. 
163
 Cass., Sez. Un., 13 luglio 1998, in Cass. Pen., 1999, 465. 
100 
 
le indagini preliminari anche l’acquisizione dei tabulati telefonici , 
l’avrebbe certamente statuito in occasione dell’adozione di quella 
legge.”164 
 Nello stesso periodo la Corte costituzionale viene chiamata a 
pronunciarsi  sulla questione di legittimità sollevata in ordine all’art. 
267, comma 1 c.p.p165.  e nella sentenza 17 luglio 1998, n. 281  
ribadisce che la disciplina prevista agli artt. 266-271 c.p.p non è 
estensibile all’acquisizione dei tabulati telefonici  in quanto essa è 
modellata con esclusivo riferimento al contenuto  delle conversazioni 
e comunicazioni; come precisato nella precedente sentenza  la 
disciplina applicabile all’acquisizione dei tabulati è da rinvenirsi 
nell’art. 256 c.p.p. anche se nella sentenza in esame la Consulta   
lancia un monito: “il legislatore provveda a disciplinare in modo 
organico l’acquisizione e l’utilizzazione della documentazione 
relativa al traffico telefonico , in funzione della specificità di questo 
particolare mezzo di ricerca della prova , che non trova compiuto 
sviluppo  normativo nella disciplina generale prevista dal codice in 
tema di dovere di esibizione di atti e documenti e di sequestro.” 
Si tratta quindi di un rimedio temporaneo  in attesa che il legislatore 
provveda a disciplinare la materia in maniera organica. 
L’orientamento dei Giudici costituzionali appare condivisibile poiché 
la disciplina relativa alle intercettazioni  prevista nel codice  
presuppone in modo inequivocabile un captazione estesa anche al 
contenuto del messaggio.166 
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L’orientamento della Suprema corte viene completamente disatteso 
dalla giurisprudenza che continua a seguire le statuizioni della Corte 
costituzionale.  Nel 2000  la Corte di legittimità ribalta i principi 
affermati nelle precedenti sentenze stabilendo che per acquisire i 
tabulati contenenti i dati esterni identificativi delle conversazioni 
telefoniche , è sufficiente il decreto motivato del pubblico ministero , 
non essendo necessaria, per il diverso livello di intrusione nella sfera 
di riservatezza che ne deriva l’osservanza delle disposizioni di cui 
agli artt. 266-271 c.p.p. 167. 
L’orientamento era a questo punto unanime nell’escludere per 
l’acquisizione dei tabulati telefonici l’applicazione della procedura 
richiesta per le intercettazioni telefoniche; parte della dottrina 
sottolineava che tale disciplina poteva sacrificare le parti private che 
rischiavano di vedere la propria richiesta rigettata dal pubblico 
ministero. Tuttavia , l’art 368 prevedeva la possibilità di sottoporre al 
giudice per le indagini preliminari il rigetto ingiustificato della 
richiesta di sequestro.168 
 
2.2.2.  Direttive della comunità europea e codificazione del testo 
unico sulla privacy 
Oggi la materia rinviene una specifica regolamentazione nel c.d. 
codice della privacy all’art 132 del d.lgs  n. 196 del 2003  (a cui sono 
seguiti una serie di interventi modificativi169) attuativo della legge 
delega n. 676 del 1996. 
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Con questo intervento, stimolato dalla direttiva 58/2002/CE  e da 
contrasti interpretativi  della normativa vigente170 si  disciplina 
l’acquisizione dei dati esteriori (sono esclusi i contenuti delle 
comunicazioni)  relativi sia al traffico telefonico sia a quello 
telematico prevedendo una stessa disciplina ma un termine di 
conservazione diverso. 
“E’ appena il caso di sottolineare che anche se la sedes materiae 
dell’intervento è il testo unico sulla privacy si tratta chiaramente di 
una disciplina processuale penale , che costituisce un evidente 
innesto all’interno del corpus normativo in oggetto.”171 
L’art. 132  nella sua formulazione originaria prevedeva che la 
conservazione dei dati relativi al traffico telefonico a fini di 
“accertamento e repressione dei reati “dovesse avere durata pari a 30 
mesi , mentre per l’utilizzabilità di tali dati nel rapporto civilistico 
con la clientela era di sei mesi ex art 123 codice della privacy 
espressamente richiamato dall’art. 132.  
La norma, nella sua originaria stesura ha cercato di dare attuazione 
all’art 15 della direttiva 58/2002/CE che impone agli stati membri di 
emanare una  legislazione per la conservazione dei dati  di traffico 
per un “periodo di tempo limitato”  esclusivamente per finalità di 
sicurezza nazionale. 
La nuova normativa fu vista da molti come una rottura rispetto al 
sistema previgente172  e criticata per la brevità del termine previsto;  
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“sarebbe stato sufficiente , onde scongiurare allarmi negli ambienti 
investigativi che nell’introdurre questo nuovo limite si fosse scelto 
un termine più ampio, non troppo inferiore a quello operante in 
precedenza, realizzando così un notevole avanzamento della tutela 
della privacy in tale settore , sino ad allora lasciato, di fatto, alla 
libera iniziativa dei gestori della telefonia”173. Inoltre la formulazione 
originaria conteneva un esplicito riferimento al traffico “telefonico” 
escludendo l’acquisizione dei dati del traffico telematico e  dei dati 
relativi alla “navigazione”  in internet con le stesse modalità previste 
per i tabulati . 
La normativa riformulata in sede di conversione 174  fu criticata 
anche perché generava dubbi interpretativi:  il comma 3 dell’art. 132  
del d.l. 196/2003  affermava che “i dati sono acquisiti presso il 
fornitore con decreto dell’autorità giudiziaria (…)”  mentre il comma 
                                                                                                                                      
i dati potessero essere conservati anche con un diverso limite . Sul punto 
CAPOCCIA, Tabulati telefonici: tanti dubbi sulla nuova normativa in Cass. pen., 
2005, p. 289 ; CORSO, la tutela della vita privata nel settore delle comunicazioni , 
in Dir. Pen proc., 1998 , p. 827; IDDA, I dati esteriori delle conversazioni 
telefoniche  e la loro pretese riconducibilità al concetto di comunicazione ,  in 
Giur.it., 2001, p. 1702  . 
173
 CAPOCCIA, Tabulati telefonici: tanti dubbi sulla nuova normativa, In Cass. 
pen. 2005, Cit. 290 
174
 Con il d.l. 24 dicembre 2003, n. 354 il termine di conservazione, inizialmente 
fissato in trenta mesi, con l’introduzione di un doppio termine, viene dilatato per 
un tempo omologo ulteriore, ma i dati conservati possono essere richiesti 
esclusivamente per finalità di accertamento e repressione dei delitti di cui all’art 
407 comma 2, lettera a) c.p.p. , nonché delitti in danno a sistemi informatici o 
telematici. La norma del decreto legge indica anche i soggetti legittimati a disporre 
l’acquisizione; per i dati riguardanti i primi trenta  mesi è competente  l’autorità 
giudiziaria procedente, e quindi nella fase preliminare il pubblico ministero, anche 
su richiesta del difensore delle parti private. Il difensore dell’imputato 
nell’esercizio dei suoi poteri di investigazione difensiva, ottiene direttamente dal 
gestore della telefonia le informazioni relative alle utenze intestate al proprio 
assistito. Per i tabulati degli ulteriori trenta mesi è il giudice a dover emettere il 
decreto motivato su richiesta del pubblico ministero o del difensore. Con la legge 
di conversione 26 febbraio 2004  n. 45  legislatore modifica il termine di 
conservazione , che si trasforma in ventiquattro mesi , più ulteriori ventiquattro 
mesi per i delitti più gravi. Si prevede che debba essere sempre il giudice, su 
richiesta del pubblico ministero o del difensore delle parti private a disporre 
l’acquisizione dei tabulati.  Il provvedimento autorizzatorio all’acquisizione 
successiva alla scadenza del primo termine risulta legittimo solo nel caso in cui il 
giudice abbia riscontrato indizi sufficienti dei delitti indicati dall’art 407, lettera a) 
c.p.p. viene imposta quindi una valutazione del fumus commissi delicti, prima non 
richiesta. Anche tale versione subirà successivamente notevoli cambiamenti. 
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4 disponeva che “dopo la scadenza del termine indicato al comma 1,  
il pubblico ministero richiede al giudice, che decide con decreto 
motivato l’autorizzazione ad acquisire i dati”; tale differente 
formulazione fu interpretata come una voluta diversità di disciplina: 
nel primo caso acquisisce i tabulati mentre nel secondo si limita ad 
una autorizzazione , rimettendo l’esecuzione  alle parti richiedenti.175 
La disciplina inoltre riconosceva in capo al difensore dell’indagato o 
dell’imputato , un autonomo potere di acquisizione dei dati relativi al 
traffico telefonico , sia delle chiamate in entrata che di quelle in 
uscita176 , delle utenze intestate al proprio assistito. Il pubblico 
ministero  invece doveva  richiedere l’autorizzazione del giudice 
pertanto sembrava esserci uno sbilanciamento a detrimento del p.m..  
Parte della dottrina aveva ritenuto che non si dovesse parlare di “un 
privilegio del patrocinatore illegittimamente avvantaggiato rispetto al 
pubblico ministero,  bensì la considerazione che l’abbonato, e per 
estensione il suo difensore , non può violare la segretezza delle 
comunicazioni di cui sia parte. Del resto così interpretato il 
significato della norma si riesce a capire perché il difensore possa 
acquisire soltanto i tabulati relativi alle utenze intestate all’assistito , 
non quelle che riguardano utenze di terzi177 : le attività di 
acquisizione compiute da uno degli interlocutori non possono ledere 
il diritto alla riservatezza.  
                                                          
175
 Cfr. CANTONE , Le modifiche processuali introdotte con il decreto 
antiterrorismo  (d.l. n. 144/05 conv. In l. n. 155 .05) in Cass. pen. 2005 ; 
CAPOCCIA, Tabulati telefonici . tanti dubbi sulla nuova normativa , in Cass. pen 
2005. 
176
 Per le richieste relative al traffico in uscita non viene fissato alcun presupposto, 
il difensore dovrà solo documentare la sua qualità (391 quater c.p.p.) mentre per il 
traffico in entrata  è necessario il rischio di “ un pregiudizio effettivo e concreto per 
lo svolgimento delle investigazioni difensive”  , art 8 , comma 2, lettera f, codice 
della privacy , richiamato dall’art. 132 comma 3 , dello stesso codice. Dubbia è la 
questione su chi  e come debba effettuare la valutazione circa il pregiudizio per le 
indagini difensive . 
177
 CAMON , L’acquisizione dei dati sul traffico delle comunicazioni, in Riv.it dir. 
Proc. pen., 2005 
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Nonostante tale lettura però non si comprendeva per quale motivo 
tale previsione non fosse estesa anche ai difensori delle altre parti 
private , anch’esse legittimate a svolgere indagini difensive. 
Con la legge n. 155 del 31 luglio 2005 il parlamento converte il   d.l. 
27 luglio 2005 n. 144  la materia viene nuovamente rivisitata  al fine 
di fronteggiare l’emergenza terroristica a seguito degli attentati di 
Madrid e Londra. 
La normativa regola sia i dati relativi al traffico telefonico  sia quelli 
relativi al traffico telematico  esclusi comunque i “contenuti delle 
comunicazioni” prevedendo la medesima disciplina ma dei termini di 
conservazione diversi: i dati relativi al traffico telefonico sono 
conservati per ventiquattro mesi in relazione a tutti i reati e per 
ulteriori ventiquattro mesi esclusivamente per finalità di 
accertamento e repressione dei delitti particolarmente gravi indicati 
dall’art. 407, comma 2, lett. a)  c.p.p. e dei delitti in danno di sistemi 
informatici e telematici 178. Nel novero di tali dati sono 
espressamente ricomprese le chiamate senza risposta che, pur non 
essendo soggetti a fatturazione, possono però avere una valenza 
investigativa fondamentale. L’inclusione è stata consigliata 
dall’esperienza degli inquirenti , la quale suggerisce che segnali  
apparentemente senza significato possono, talvolta, dissimulare 
messaggi in codice utili alle indagini179. Si disciplina inoltre la 
conservazione dei dati del traffico telematico , aspetto trascurato nel 
2003, stabilendosi che questi  siano conservati dal fornitore per sei 
mesi ai fini di accertamento e repressioni di ogni reato e per ulteriori 
sei mesi per le indagini relative ai suddetti reati più gravi. 
                                                          
178
 Cfr. AMATO, Il reato facilita l’accesso al tabulato, in Guida al diritto 2004, p. 
31 
179
 “attraverso il tabulato , vengono apprese notizie che possono prescindere e 
superare il contenuto della comunicazione, come avviene ad esempio quando la 
comunicazione consista esclusivamente proprio nella chiamata telefonica (si pensi 
allo squillo del telefono usato convenzionalmente per comunicare un messaggio 
già previamente concertato).” Così FILIPPI, Il revirement delle Sezioni unite sul 
tabulato telefonico: un occasione mancata per riconoscere una prova 
incostituzionale, in Cass. pen., 2000 
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Nei primi ventiquattro mesi  (sei mesi nel caso di dati telematici) 
l’acquisizione è disposta con decreto motivato del pubblico ministero 
anche su richiesta dei difensori . Il comma 3 dell’art 132 inoltre 
prevede che  il difensore dell’imputato possa richiedere direttamente 
al fornitore i dati relativi alle utenze intestate al proprio assistito con 
le modalità previste ex art. 391- quater c.p.p. 
Nei successivi ventiquattro mesi (sei nel caso di dati telematici)  
l’acquisizione è autorizzata dal giudice con decreto motivato, su 
richiesta del pubblico ministero o dei difensori delle parti private in 
presenza di sufficienti indizi dei delitti di cui all’art. 407, comma 2, 
lett. a) c.p.p. e dei delitti in danno di sistemi informatici e telematici. 
E’ prevista poi una procedura d’urgenza prevista solo per i dati 
relativi al traffico telefonico: 
“quando vi è fondato motivo di ritenere che dal ritardo possa derivare 
grave pregiudizio alle indagini “il pubblico ministero dispone 
l’acquisizione con decreto motivato che è comunicato 
immediatamente e comunque non oltre le ventiquattro ore al giudice 
competente per il rilascio dell’autorizzazione in via ordinaria il quale 
decide entro le quarantotto ore. Se  il decreto del pubblico ministero 
non è convalidato entro il termine i dati acquisiti non possono essere 
utilizzati.  
Con tale innovazione si uniforma la disciplina in tema di 
acquisizione dei dati relativi al traffico telefonico alle disposizioni in 
tema di intercettazioni di comunicazioni. 
Parte della dottrina ha criticato la scelta di inserire la suddetta 
procedura d’urgenza in quanto “ le captazioni foniche si svolgono , 
per eliminabile tecnica di apprensione, contemporaneamente alle 
comunicazioni sotto controllo , così un ritardo nell’ottenere un 
provvedimento giurisdizionale d’autorizzazione provocherebbe, 
qualora non esistesse il procedimento d’urgenza ex art 267, comma 2 
c.p.p., la perdita di determinati colloqui.  Questo non vale per i dati 
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di traffico; qui l’informazione non scompare ma resta custodita dal 
fornitore. Non è necessario attribuire al pubblico ministero il potere 
di chiedere i tabulati di propria iniziativa, difatti gli eventuali indugi 
dell’organo giurisdizionale non possono comunque produrre guasti 
irreparabili.”180  
L’art. 6  comma 1 del decreto legge n. 144/2005 vieta, anche se 
temporaneamente  la cancellazione dei dati relativi a qualsiasi forma 
di traffico telefonico o telematico, i quali dovranno essere conservati 
fino al 31 dicembre 2007181 dal fornitore di una rete pubblica di 
comunicazioni o di un servizio di comunicazione elettronica 
accessibile al pubblico soltanto  per quel che riguarda le informazioni 
che consentono la “tracciabilità degli accessi” e qualora disponibili 
dei “servizi”, pertanto è escluso il contenuto delle  comunicazioni. 
Sono fatte salve le disposizioni che prevedono un periodo di 
conservazione maggiore per cui le comunicazioni che in base alla 
precedente disciplina devono essere conservate per ventiquattro mesi 
prorogati di ulteriori ventiquattro mesi continuano a seguire il 
termine di conservazione più lungo. I dati così custoditi possono 
essere  “utilizzati esclusivamente per le finalità del presente decreto , 
salvo l’esercizio dell’azione penale per i reati comunque 
perseguibili”; tale locuzione è sicuramente scritta male ed è pertanto 
stata oggetto di critica182. 
Parte della dottrina ha ritenuto che l’inciso “salvo l’azione penale per 
i reati comunque perseguibili” consenta di utilizzare i dati in 
questione “insieme ad altri , ai fini di un’indagine che solo in via 
                                                          
180
 PINNA,  “Garanzie” giurisdizionali nell’acquisizione dei tabulati telefonici, 
Cit. 1409 
181
 Il d.l.  n. 248 del 31 dicembre 2007, convertito, con modificazioni, dalla legge  
n.  31 del 27 febbraio del 2008 proroga il termine di conservazione dei dati fino e 
non oltre il 31 dicembre 2008. 
182
 Tale “locuzione è schizofrenica se si tiene conto che nella prima parte 
dell’inciso viene dichiarata l’inutilizzabilità dei dati del traffico  conservati oltre i 
limiti previsti dal citato art. 132, che però, a seguire l’ultima parte del dettato 
normativo sembrerebbero tornare ad essere utilizzabili ai fini di esercizio 
dell’azione penale.” Così  FILIPPI, Misure urgenti per il contrasto del terrorismo 
internazionale , in Dir pen. Proc., n. 10 , 2005 Cit. 1215 
108 
 
eventuale , e sempre nel rispetto dei canoni di cui all’art. 405 c.p.p. 
potrà sfociare in azione penale ”183 riconoscendo quindi  un utilizzo 
per  qualsiasi indagine e per qualsiasi reato. 
La disposizione potrebbe essere interpretata anche nel seguente 
modo:  se vengono superati i limiti massimi previsti dall’art 132 e 
fino al 31 dicembre 2007 ( prorogato al 31 dicembre 2008) il giudice, 
su richiesta del pm o del difensore delle parti private , potrà disporre 
l’acquisizione dei tabulati per le “finalità del presente decreto” 
ovvero se si procede per i delitti in materia di terrorismo. 
Occorre sottolineare che la materia in esame  ha ricevuto l’avvallo di 
legittimità costituzionale da parte della Corte Costituzionale con la 
sentenza 14 Novembre 2006, n. 372.184 Il rimettente eccepiva la 
illegittimità costituzionale dell’art 132 nella parte in cui esclude, 
decorso il termine di ventiquattro mesi, l’acquisizione  e la 
utilizzabilità dei dati del traffico telefonico per finalità di repressione 
di reati diversi da quelli previsti dall’art. 407, comma 2, lett. a c.p.p.  
Ad avviso del giudice a quo impedire l’accesso al dato viola il diritto 
di difesa dell’imputato, il diritto alla prova della persona offesa, la 
finalità accertativa del processo penale. Inoltre  per il rimettente  
consentire l’acquisizione dei dati più risalenti per tutti i reati non 
andrebbe ad aumentare l’intensità della lesione alla riservatezza 
perché tali dati sono comunque conservati per  tutto il periodo. I 
giudici Costituzionali hanno nuovamente confermato che la norma 
costituzionale di riferimento è l’art 15 e hanno ritenuto corretto il 
bilanciamento effettuato dal legislatore; La Corte ritiene che la 
lesione della riservatezza resta immutata per tutta la durata della 
conservazione dei dati  tuttavia al più lungo termine di accessibilità 
                                                          
183
 MENGONI, sub Art. 6 d.l. 27 luglio 2005, n. 144;in Legisl. pen .2005 
184
 Davanti alla Corte era pervenuta  una serie di questioni sollevate in relazione 
all’art 132 che erano state restituite ai giudici rimettenti per un nuovo esame alla 
luce dello ius superveniens.. L’unica questione valutata nel merito era stata 
sollevata dal giudice per le indagini preliminari presso il tribunale di Roma. 
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corrispondono reati più gravi da accertare, per tanto è giustificata la 
differenziazione. 
Per concludere l’esposizione della  normativa in esame occorre infine 
sottolineare che l’acquisizione dei dati telefonici nei primi 
ventiquattro mesi e dei dati telematici nei primi sei mesi non richiede 
nessun presupposto giustificativo, basta l’esistenza di un’indagine.185 
La norma infine, “non precisa la sorte dei dati acquisiti senza il 
rispetto dei casi e dei modi espressamente disciplinati, salvo 
nell’ipotesi di mancata convalida del provvedimento urgente adottato 
dal pubblico ministero, in relazione alla quale l’art. 132, comma 4-
bis stabilisce l’inutilizzabilità dei dati. Quanto alla violazione delle 
altre disposizioni dell’art. 132, occorre ritenere che la sanzione da 
applicare sia l’inutilizzabilità ex art 191, comma 2 c.p.p.”186 
 
2.2.3. La disciplina attuale: il decreto legislativo 109 del 2008  
La direttiva 2006/24/CE187 del parlamento europeo e del consiglio 
del 15 marzo 2006, riguardante la conservazione di dati generati o 
trattati nell’ambito della fornitura di servizi di comunicazione 
elettronica accessibili al pubblico o di reti pubbliche di 
comunicazione, modifica la direttiva 2002/58/CE e viene recepita nel 
                                                          
185
 “la motivazione dovrebbe attenere alla verifica del rispetto del periodo di 
conservazione, al fatto che vi è un procedimento penale in atto, al fatto che la 
richiesta ha una pertinenza con le indagini” Così M. DE BELLIS, Brevi note sulla 
nuova disciplina della acquisizione dei tabulati telefonici, in Cass. pen., 2004, 
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 CONTI,  Accertamento del fatto e inutilizzabilità nel processo penale, Cit. 186 
187
 “il fine cui tende la predetta direttiva europea è quello di armonizzare le 
disposizioni degli stati membri sul tema della conservazione dei dati di traffico, 
telefonico e telematico, per finalità di accertamento e repressione dei reati. Tale 
direttiva , infatti detta specifiche indicazioni sulle conclsioni maturate a livello 
comunitario, con riferimento sia ai tempi di conservazione dei dati del traffico, 
individuati in un minimo di sei mesi ad un massimo di sei anni, sia in una specifica 
ed omogenea individuazione delle “categorie dei dati da conservare”, 
dettagliatamente elencate nell’art. 5 della stessa direttiva e pedissequamente 
riportati all’art. 3 del decreto legislativo n. 109 del 30.5.2008” . in provvedimento 
del garante della privacy del 17 gennaio del 2008, pubblicato sulla Gazzetta 
Ufficiale n. 30 del 5 febbraio 2008.  
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nostro ordinamento dal decreto legislativo n. 196 del 30 maggio 
2008, che entrerà in vigore il 31 marzo del 2009. 
Attualmente, dopo i suddetti interventi modificativi,188  l’art 132 
dispone, al comma 1, che i dati relativi al traffico telefonico siano 
conservati dal fornitore per ventiquattro mesi dalla data della 
comunicazione. Ciò per finalità di accertamento e repressione dei 
reati. Quanto ai dati riguardanti il traffico telematico, questi 
dovranno essere conservati, per le medesime finalità, per dodici 
mesi, anch’essi decorrenti dalla data della comunicazione. 
L’art. 2 d.lgs. 30 maggio 2008, n. 109, inoltre, ha inserito nel corpo 
della norma in commento il comma 1 bis, a mente del quale i 
fornitori di servizi di comunicazione elettronica accessibili al 
pubblico o di rete pubblica di comunicazione dovranno conservare 
per trenta giorni anche i dati relativi alle chiamate senza risposta. 
Entro questi termini, se il pubblico ministero – d’ufficio o su istanza 
del difensore dell’imputato, della persona sottoposta alle indagini, 
della persona offesa dal reato e delle altre parti private – potrà 
acquisire detti dati con decreto motivato, il difensore dell’imputato o 
della persona sottoposta alle indagini potrà richiedere i dati relativi 
alle utenze intestate al proprio assistito con le modalità di cui all’art 
391quater c.p.p. (comma 3). 
Chiudono il cerchio, per quel che qui importa, i successivi commi 4 
ter e 4 quinquies, che consentono al Ministro dell’interno o, su sua 
delega, ai responsabili degli uffici centrali specialistici in materia 
informatica o telematica della Polizia di Stato, dell’Arma dei 
carabinieri e del Corpo della guardia di finanza, nonché agli 
altri soggetti indicati nel comma 1 dell’art. 226 disp. att. c.p.p., di 
ordinare ai fornitori e agli operatori di servizi informatici o telematici 
di conservare e proteggere, per un periodo non superiore a novanta 
                                                          
188
 Mediante l’emanazione del decreto legislativo 109 del 2008, sono stati abrogati 
i commi 2, 4 e 4 bis, oltre che soppresse le lettere b) e c) del comma 5. In particolar 
modo, l’eliminazione dei commi 2 e 4 determina la caducazione di quel sistema del 
doppio termine di conservazione dei dati presente nella normativa previgente. 
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giorni, i dati relativi al traffico telematico, esclusi comunque i 
contenuti delle comunicazioni. Ciò anche in relazione alle eventuali 
richieste avanzate da autorità investigative straniere ed ai fini dello 
svolgimento delle investigazioni preventive previste dal citato art. 
226 disp. att. c.p.p., ovvero per finalità di accertamento e repressione 
di specifici reati. Il provvedimento in parola, prorogabile, per 
motivate esigenze, per una durata complessiva non superiore a sei 
mesi, può prevedere particolari modalità di custodia dei dati, nonché 
l’eventuale indisponibilità dei dati stessi da parte dei fornitori e degli 
operatori di servizi informatici o telematici ovvero di terzi. I 
provvedimenti di cui trattasi – comunicati per iscritto, senza ritardo e 
comunque entro quarantotto ore dalla notifica al destinatario, al 
pubblico ministero del luogo di esecuzione – soggiacciono alla 
convalida da parte di quest’ultimo. Sicché, in caso di mancata 
convalida, perdono efficacia. 
E’ evidente come il legislatore abbia ridotto i tempi conservazione 
dei dati relativi al traffico telefonico e telematico;  la legge infatti 
permette la conservazione dei dati relativi del traffico telefonico per 
un periodo non superiore ai ventiquattro mesi dalla data della 
comunicazione e dodici mesi per quelli telematici. L’acquisizione è 
disposta dal titolare dell’azione penale, anche sollecitato dal 
difensore dell’imputato, dalla persona sottoposta alle indagini, dalla 
persona sottoposta alle indagini e dalle altre parti private.Non è 
previsto nessun controllo da parte del giudice  e non è infine previsto  
un ulteriore periodo di conservazione giustificato da esigenze 




2.3. Le intercettazioni ambientali 
L’intercettazione ambientale è quella particolare forma di captazione 
di conversazione che si svolge tra persone presenti e che quindi non  
richiede l’ausilio di strumenti tecnici per la trasmissione del suono 
poiché la conversazione avviene a voce e  non  tramite telefono o 
computer. 
La disciplina delle intercettazioni ambientali reperisce nel codice una 
disciplina espressa nell’art 266, comma 2:  negli stessi casi di cui al 
comma 1 “è consentita  l’intercettazione di comunicazioni tra 
presenti; tuttavia qualora queste avvengano nei luoghi indicati 
dall’art 614 c.p. l’intercettazione è consentita solo se vi è fondato 
motivo di ritenere che ivi si stia svolgendo l’attività criminosa”. 
Dal suddetto articolo si ricava che quando  le conversazioni tra 
presenti si svolgono in luoghi pubblici  la regolamentazione da 
applicare è quella predisposta per le intercettazioni telefoniche. (art 
267 e ss.).  In questi casi non si presentano problemi di 
costituzionalità in quanto con la captazione viene lesa 
esclusivamente la libertà di comunicare costituzionalmente garantita 
dall’art. 15 Cost. e  la limitazione di tale libertà è rispettosa delle 
condizioni richieste ovvero l’atto motivato dell’autorità giudiziaria  e 
la previsione legislativa  dei casi e dei modi nei quali è possibile tale 
limitazione. 
Se l’intercettazione mira a captare dialoghi tra persone che si trovano  
fuori dal domicilio  si devono pertanto applicare i due requisiti 
indicati dall’art 267 c.p.p. ovvero i gravi indizi di reato e 
l’intercettazione deve essere assolutamente indispensabile ai fini 
della prosecuzione delle indagini; viceversa se la conversazione 
avviene nei luoghi di privata dimora  deve sussistere “fondato motivo 
di ritenere che ivi si stia svolgendo l’attività criminosa”.  
Occorre sottolineare che è possibile applicare la disciplina codicistica 
alle intercettazioni ambientali solo quando si riscontrano tutti gli 
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elementi essenziali che caratterizzano il concetto di intercettazione:  
la conversazione deve essere riservata e data la riservatezza del 
dialogo devono essere utilizzati particolari congegni meccanici o 
elettronici per rendere possibile l’ascolto. L’operazione si deve 
svolgere all’insaputa degli interlocutori o di uno tra essi  e l’iniziativa 
deve provenire da un terzo estraneo alla conversazione. 
Gli aspetti maggiormente problematici sorgono quando le 
intercettazioni hanno ad oggetto comunicazioni che si svolgono nei 
luoghi di privata dimora. 
“E’ evidente che la diversità di disciplina ruota intorno ad un dato , il 
concetto di “luogo indicato dall’art. 614” piuttosto indeterminato. 
L’art . 271 c.p.p. sanziona con l’inutilizzabilità la violazione dei casi 
e dei modi ex art 266. Pertanto l’inutilizzabilità risulta conseguire ad 
una indicazione non tassativa.”189 
Giova quindi indicare quali luoghi siano ritenuti, in giurisprudenza, 
tutelati ai fini di cui all’art. 266 comma 2 e attraverso quali parametri 
essi possono essere individuati.  
La giurisprudenza della Corte di Cassazione ha affermato il principio  
per cui il concetto di domicilio, nonostante l’espresso richiamo all’art 
. 614 c.p. , andrebbe inteso in senso restrittivo come luogo di “privata  
dimora”190 
Tra i luoghi di privata dimora non rientrano solamente quelli dove si 
svolge la vita domestica  e l’abitazione, ma anche ogni altro luogo in 
cui il soggetto  abbia la titolarità dello jus excludendi alios, a tutela 
della riservatezza inerente alla vita privata; vi rientra pertanto 
l’ufficio privato che “è  luogo di privata dimora poiché chi ne 
dispone svolge in esso la sua attività lavorativa , che implica un 
aspetto dello svolgimento della vita individuale in cui è compreso 
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 CONTI,  Accertamento del fatto e inutilizzabilità nel processo penale, Cit. 230. 
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 Cass., Sez. VI, sent. 11 dicembre 2007, n. 15396  
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l’intrattenimento diretto o mediante mezzi  di comunicazione con le 
persone che il titolare ammette ad entrare nella sua sfera privata191. 
I luoghi di “privata dimora” , tutelati ex art 266 comma 2 c.p.p., sono 
pertanto tutti quelli che assolvono attualmente e concretamente la 
funzione di proteggere la vita privata di coloro che li detengono e li 
utilizzano.; la Corte di Cassazione ha affermato che “ (…) la privata 
dimora comprende qualsiasi luogo dove taluno si sofferma per 
compiere, anche in modo contingente o transitorio, lecitamente atti 
della propria vita privata quali manifestazioni dell’attività individuale 
per i motivi più diversi dallo studio, alla cultura, allo svago, al lavoro 
professionale o artigianale, al commercio, all’industria, ecc. (..)”192 
Lo ius excludendi alios, rilevante ai sensi dell’art. 614 c.p., serve a 
garantire il diritto alla riservatezza , garantito dall’art 14 Cost., nello 
svolgimento di alcune manifestazioni della vita privata, pertanto il 
concetto di domicilio assume il  significato più ampio di “(…) luogo 
di cui si disponga a titolo privato, ma nel quale non necessariamente 
si svolgono attività domestiche (..)”.193 
Successivamente la Corte ha affermato che “ai fini della legittimità 
delle videoriprese eseguite dalla polizia giudiziaria e aventi ad 
oggetto atti di indagine irripetibili la nozione di domicilio deve 
essere restrittivamente intesa come luogo di privata dimora . Ne 
consegue che tale non è il luogo dove l’indagato esercita la propria 
attività lavorativa, e sono pertanto legittime le videoriprese di tale 
luogo effettuate con una telecamera installata sulla via pubblica”. In 
questa pronuncia la Corte afferma che “il concetto di “domicilio”, 
non può dunque essere esteso fino a farlo coincidere con un 
qualunque ambiente, che, in qualche modo, tenda a garantire intimità 
e riservatezza, ed anzi deve esservi – fra il luogo e la persona- un 
rapporto tale da giustificare la tutela anche in assenza della stessa. 
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 Cass., Sez. VI, 2003, sent. N. 49533 
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 Cass. , Sez. VI, 23 .1.2001 
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 Cass., Sez. I, 23.3. 2008.  
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Requisiti ne sono, principalmente, non tanto lo ius excludendi 
richiamato dai ricorrenti e che generalmente si attaglia a situazioni 
collegate sia al diritto di proprietà sia a quello della riservatezza dei 
rapporti personali, quanto la caratteristica dell’attività che vi si 
svolge e che appaia meritevole di tutela della riservatezza. Nella 
specie (..) le riprese avvenivano nella strada, interessavano luoghi 
non materialmente tutelati e riprendevano gesti della vita quotidiana 
non meritevoli, per mancanza di intimo collegamento colla persona , 
di essere ricompresi tra quelli “riservati””. 194 
In una sentenza del 2005 la Corte di Cassazione definisce  come 
“privata dimora” “in primo luogo l’abitazione, dove la persona 
svolge le sue funzioni essenziali di vita e di relazione, e, quindi, tutti 
quei luoghi che assolvono a funzioni analoghe, lavorative, 
professionali o di altra natura, come lo studio o lo svago, con 
carattere di stabilità, in modo da giustificare la medesima tutela 
costituzionalmente garantita.195 
Nel 2008 la Corte ha affermato infine che “(..) per luogo di privata 
dimora deve intendersi quello adibito all’esercizio di attività che 
ognuno ha diritto di svolgere liberamente e legittimamente senza 
turbativa da parte di estranei; deve cioè trattarsi di luoghi che 
assolvano attualmente e concretamente la funzione di proteggere la 
vita privata di coloro che li posseggono, i quali sono titolari dello 
“ius excludendi alios” al fine di tutelare il diritto alla riservatezza di 
ciascun soggetto nelle sue personali modalità esistenziali, che l’art 14 
Cost. garantisce proclamando l’inviolabilità del domicilio.”196 
E’ attraverso quindi  il parametro  dello ius excludendi alios che la 
Corte ha, di volta in volta, escluso la ricomprensione di molti luoghi 
dal novero di quelli tutelati ex art. 614 c.p. per i fini di cui all’art. 266 
comma 2 c.p.p. ; tuttavia anche dove sia presente lo ius , la Corte si 
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 Cass., Sez. I, 25 ottobre 2006, sent. N. 37530 
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 Cass., Sez. VI, 16 novembre 2005, sent. N. 11654 
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riserva di valutare, caso per caso, se l’attività svolta in un dato luogo 
possa o meno consentire di invocare la tutela dell’interesse alla 
riservatezza. In particolare sono stati esclusi dalla tutela in discorso 
luoghi come l’ufficio commerciale197, l’autovettura e la stanza di 
ospedale198. 
Per quanto riguarda “l’autovettura” 199 ad avviso della Corte di 
Cassazione “l’abitacolo di un autovettura non può essere considerato 
“privata dimora”, in quanto sfornito dei requisiti minimi 
indispensabili per potervi risiedere in modo stabile per un 
apprezzabile lasso di tempo né tantomeno “appartenenza di privata 
dimora”, poiché non collegato in un rapporto funzionale di 
accessorietà o di servizio con la stessa”200; le autovetture  infatti 
costituiscono , “semplici mezzi di trasporto, e comunque non sono 
assimilabili al domicilio, così come inteso dall’articolo 14 della 
Costituzione, al quale soltanto, pur non costituendo l’unico luogo  in 
cui possono svolgersi relazioni e conversazioni private , il legislatore 
ha inteso assicurare una più accentuata garanzia di riservatezza e 
libertà delle comunicazioni”201 
Deve sottolinearsi che il decreto autorizzativo di un’intercettazione 
da eseguirsi all’interno di un’autovettura è sempre necessario, ma 
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 “Ai fini dell’ammissibilità delle intercettazioni di comunicazioni tra presenti , 
disposte nell’ambito di indagini relative a delitti di criminalità organizzata non può 
essere considerato luogo di privata dimora l’ufficio commerciale ubicato 
ball’interno dei locali di un’impresa individuale oggetto di attività estorsiva , 
trattandosi di luogo ove, salvo che nelle ore di chiusura, è consentito l’accesso ad 
un numero indiscriminato di persone”. Cass., Sez. VI, 24 novembre 2009, sent. N. 
47304 . da segnalare un orientamento giurisprudenziale  risalente che distingueva 
tra momenti di apertura e chiusura ai fini della valutazione del rispetto o meno dei 
presupposti per le intercettazioni ambientali: “Il deposito di una società che eserciti 
il commercio di carni, al pari di ogni altro locale al quale di norma, acceda un 
numero indiscriminato di persone, non può, finchè resta aperto al pubblico, essere 
considerato “luogo di privata dimora” ai fini del combinato disposto dagli artt. 266 
comma 2c.p.p. e 614 c.p. e come tale essere sottoposto ai limiti di ammissibilità 
delle intercettazioni di comunicazioni fra presenti; mentre lo è sicuramente nei 
momenti di chiusura, poiché in essi il titolare può compiervi qualsiasi attività di 
indole riservata”. Cass., Sez. I, 20 dicembre 1991. 
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 Cass., Sez. V, 2004, sent. N. 43426 
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 Cass., Sez. VI, 2004, sent. N. 2845; Cass., Sez. I, 2005, sent. N. 2613 
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non deve essere motivato nei termini previsti dall’art 266 comma 2 
c.p.p. con riferimento al fondato motivo della sussistenza di 
un’attività criminosa in atto.202 
La Cassazione ha inoltre affermato che  anche i “bagni di un locale 
pubblico” non rientrano nel concetto di privata dimora , in quanto “il 
luogo in questione , caratterizzato da una frequenza assolutamente 
temporanea degli avventori e condizionata unicamente alla 
soddisfazione di un bisogno personale , non può essere assimilato ai 
luoghi di privata dimora di cui all’art 614  c.p. che presuppongono 
una relazione con un minimo grado di stabilità con le persone che li 
frequentano.”203  
Appare inoltre consolidato l’indirizzo per cui gli “ambienti delle 
strutture carcerarie”204, poste sotto il controllo delle relative autorità , 
non possono essere ricomprese nella tutela di cui all’art. 266, comma 
2 c.p.p. 
Infine non è stata ritenuta “privata dimora” la canonica di una Chiesa 
in quanto  “un tale parallelismo non sarebbe possibile, perché 
altrimenti qualsiasi posto adibito non ad abitazione, ma ad una 
qualsiasi attività dovrebbe essere considerato una dimora, travisando 
il significato letterale del termine che indica un’abitazione 
temporanea”205 In quest’ultima pronuncia quindi, la “dimora” è 
definita come un’abitazione anche solo temporanea e non si fa 
riferimento allo ius excludendi alios. 
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 Cass., Sez. VI, 2003, sent. N. 3443; Cass., Sez. VI, 23 ottobre 2008, sent. N. 
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 “Ai fini dell’ammissibilità ed utilizzabilità delle intercettazioni tra presenti di 
cui all’art 266, comma 2 c.p.p. , la cella e gli ambienti penitenziari non sono luoghi 
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completa disponibilità dell’amministrazione penitenziaria, che ne può farne uso in 
ogni momento per qualsiasi esigenza d’istituto” Cass., Sez. I, sent. 6 maggio 2008  
N. 3285 
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Dall’analisi appena effettuata sul concetto di “privata dimora” 
elaborato dalla giurisprudenza emerge l’importanza dell’interprete : 
spetterà a lui infatti valutare caso per caso, quali  luoghi potranno 
essere considerati “privata dimora”  e quindi godere della tutela 
prevista all’art. 266 comma 2 c.p.p (è da escludere una simile 
valutazione in tutti quei casi in cui vi è una giurisprudenza 
consolidata).  Per quanto concerne lo ius excludendi alios, spesso 
richiamato dalla giurisprudenza, è da notare come non possa essere 
ritenuto un parametro certo in quanto in alcuni casi la stessa Corte di 
Cassazione lo ha ritenuto insufficiente facendo riferimento all’attività 
svolta nel luogo di privata dimora al fine di valutare se la 
riservatezza dell’attività ivi svolta meriti o meno tutela.  
Il requisito  previsto all’art 266 comma 2 c.p.p in caso di 
intercettazioni di conversazioni tra presenti nel domicilio e cioè che 
via sia” fondato motivo di ritenere che ivi si stia svolgendo l’attività 
criminosa”, non trova puntuale specificazione nei concetti enucleati 
dalla giurisprudenza; “non pare affatto, anzitutto, univoco né 
tecnicamente appropriato il concetto di “attività criminosa”, di cui 
non esiste una definizione legislativa. Di certo deve trattarsi di 
attività punibile: è inammissibile consentire una cosi grave 
violazione dei diritti della persona semplicemente in base ad atti 
leciti. Ed  a questo riguardo non si può non rinviare all’ormai 
secolare riflessione penalistica in tema di tentativo. Per “attività 
criminosa” deve intendersi , a norma dell’art. 56 c.p. almeno di atti 
idonei diretti in modo non equivoco a commettere un reato. In 
secondo luogo, anche il tentativo deve riferirsi ad una delle figure 
criminose elencate tassativamente dall’art 266 c.p.p.,non essendo 
ammissibile una intercettazione fuori dai casi consentiti, vale a dire 
per finalità investigative non rientranti nelle fattispecie previste dalla 
legge. Come parte della dottrina ha rilevato interpretando “l’attività 
criminosa”  come “condotta esecutiva del reato”, poiché le 
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intercettazioni presuppongono già la commissione di un reato, 
dovrebbe inoltre ritenersi che le intercettazioni ambientali sono 
applicabili esclusivamente ai reati a condotta protratta nel tempo, in 
particolari a quelli permanenti. Non è affatto chiaro perché non possa 
procedersi a intercettazioni ambientali a reato consumato”.206 
Occorre però osservare che in via di prassi la problematica non 
appare assumere particolare rilevanza in quanto la questione più 
rilevante risulta essere quella relativa alla determinazione dei luoghi 
suscettibili di tutela ex art. 614, comma 2 c.p e alle modalità 
esecutive di questo particolare mezzo di ricerca della prova. 
Parte della dottrina ha ritenuto che “ove la captazione di colloqui tra 
presenti avvenga senza alcuna violazione di domicilio non sarebbe 
applicabile l’art. 266 comma 2 e , quindi, non sarebbe necessario il 
fondato motivo di ritenere che nel luogo di privata dimora si stia 
svolgendo l’attività criminosa. In altri termini, non occorrerebbe tale 
presupposto nei casi in cui il colloquio privato possa venire percepito 
nel rispetto del diritto all’inviolabilità del domicilio, come nelle 
ipotesi tipiche in cui si utilizzi un microfono direzionale o un 
microfono collocato sui muri dell’edificio. In contrasto con tale tesi 
(ed a prescindere dal rilievo secondo cui, per intercettare un 
colloquio tra presenti in luogo di privata dimora, non sarebbe mai 
consentito, secondo la dottrina, violare il domicilio) è dato osservare 
che il limite dello svolgimento attuale di attività criminosa è stato 
introdotto perché si è ritenuto che comunque- cioè a prescindere 
dalla possibile violazione del domicilio- la comunicazione riservata 
svolgentesi in un luogo di privata dimora meritasse una maggiore 
tutela rispetto alla comunicazione effettuata “all’esterno”, come si 
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 F.RUGGIERI, Divieti probatori e inutilizzabilità nella disciplina delle 
intercettazioni telefoniche, cit.76; Cfr CORDERO, Procedura penale, cit. 739 ad 
avviso del quale “ non ha senso vietare le intercettazioni post factum”
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desume dalla relazione al progetto preliminare del codice di 
procedura penale” .207 
Occorre sottolineare che in materia di criminalità organizzata è 
intervenuto il legislatore prevedendo la possibilità di intercettazioni 
ambientali anche quando “non vi è fondato motivo di ritenere che nei 
luoghi predetti si stia svolgendo l’attività criminosa”208.  Quindi in 
questa materia la conversazione può essere captata anche in assenza 
di condotte delittuose attuali. 
Ma l’aspetto maggiormente discusso che chiama  in causa il tema 
della prova incostituzionale riguarda le modalità esecutive delle 
intercettazioni ambientali.  L’art 266 c.p.p. tace sulle modalità di 
effettuazione delle intercettazioni nel domicilio; il legislatore non ha 
disciplinato le forme operative  né per le intercettazioni telefoniche 
né per quelle ambientali  ma  occorre sottolineare che mentre per le 
prime la modalità operativa della captazione è univoca 209 nelle 
captazioni ambientali  esse possono avere diverse modalità  operative 
come potenti microfoni, radiospie, piccoli registratori.  
Tale  vuoto normativo risulta molto problematico soprattutto nei casi 
in cui per captare una comunicazione in un luogo privato è 
necessario collocare gli strumenti di captazione proprio all’interno di 
quel luogo; in quei casi , tramite la condotta di “accesso abusivo” , 
strumentale all’intercettazione,  si ha una compressione della libertà 
costituzionalmente garantita ex art 14 Cost. senza che siano previsti 
dalla legge   “i modi”.  L’art 266 non disciplina questi aspetti che nel 
silenzio del legislatore devono essere delineati dal decreto 
autorizzativo dell’autorità giudiziaria, concedendogli  pertanto 
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 LOZZI, Lezioni di procedura penale, cit. 288-289 
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 Articolo 13comma 1 d.l. 13 maggio 1991, n.152, conv. Nella l. 12 luglio 1991, 
n. 203; integrato dall’art. 3 bis comma 2, d.l. 8 giugno 1992, n. 306, convertito 
nella l. 7 agosto 1992, n. 356. 
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 Le intercettazioni telefoniche si effettuano nel seguente modo: si comunica 
all’ente gestore del servizio telefonico il numero dell’utenza che si intende 
sorvegliare al fine di installare le relative derivazioni, i colloqui sono dirottati nei 
locali delle procure dove il segnale fonico viene canalizzato verso un registratore. 
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un’ampia discrezionalità.  Il legislatore si disinteressa delle questioni 
più importanti affidandole alla libera valutazione del magistrato. 
“L’atmosfera respirabile in tale ambito viene ulteriormente 
appesantita qualora si pensi che la scelta del mezzo investigativo più 
idoneo non viene lasciata al giudice delle indagini preliminari, 
organo che darebbe maggiori garanzie per quanto riguarda il 
bilanciamento delle esigenze di efficienza investigativa, da una parte, 
e quelle di tutela del domicilio e della persona, da un’altra; ma 
demandata al pubblico ministero, autorità in questo caso compresa, 
poco ragionevolmente, nella locuzione “ autorità giudiziaria” dell’art 
15 Cost.”210 
Nella prassi, inoltre, il decreto dell’autorità giudiziaria si limita ad 
attribuire alla polizia piena libertà nella concreta attuazione 
dell’intercettazione  determinando un evidente attrito con la riserva 
di legge stabilita dall’art. 14.  
Dall’analisi appena svolta emergono quindi tre aspetti problematici: 
è assente una disciplina codicistica che specifichi  le modalità 
operative delle intercettazioni ambientali;  la relativa decisione non  
spetta al giudice ma al pubblico ministero  e alcuni aspetti , non 
potendo essere regolati ex ante dal magistrato, sono demandati alla 
polizia giudiziaria, la quale modella lo strumento alle singole 
esigenze operative. 
 
2.3.1. Modalità di attuazione delle intercettazioni: la 
giurisprudenza della Corte Costituzionale e della corte di 
Cassazione 
Nella materia delle intercettazioni ambientali , e in particolar modo 
in quelle che avvengono nel domicilio, si sono susseguiti diversi e 
contrastanti orientamenti giurisprudenziali sia della Corte di 
Cassazione  sia della Corte Costituzionale 
                                                          
210
 CAMON, Le Intercettazioni  nel processo penale, Cit. 190 
122 
 
La questione è stata sottoposta per due volte alla Corte 
Costituzionale  ma il Giudice delle leggi non ha colto l’occasione per 
risolvere il problema in quanto  in entrambi i casi ha dichiarato la 
manifesta inammissibilità per difetto di rilevanza. 
Nell’ordinanza n. 304 del 2000 la Corte ha affermato che l’art 266 
comma 2 non disciplina le modalità di attuazione delle intercettazioni 
ed è compito del legislatore determinarle nel rispetto dei limiti 
previsti dalla Costituzione. In ogni caso, afferma la Corte, le 
modalità esecutive dell’intercettazione domiciliare “non richiedono 
necessariamente un’intrusione arbitraria nel domicilio”211 
Con questa pronuncia la Corte, pur non risolvendo il problema,   ha 
lasciato intendere la lacunosità della disciplina in relazione ai poteri 
conferiti agli organi inquirenti. Inoltre dalla pronuncia in esame 
sembrerebbe desumersi  la seguente distinzione: le intercettazioni 
ambientali effettuate attraverso apparecchi esterni non sarebbero 
lesive dell’inviolabilità del domicilio sancita dall’art 14 Cost.  e 
pertanto sarebbero autorizzate dall’art. 266, comma 2 senza la 
necessità di una normativa che disciplini le modalità operative delle 
captazioni ambientali;  al contrario le intercettazioni  effettuate 
attraverso apparecchi collocati all’interno del domicilio, andrebbero 
a ledere la libertà di comunicazione all’interno del domicilio 
(combinato disposto degli artt. 14  e 15 Cost.) e risulterebbero anche 
lesive dell’inviolabilità del domicilio in quanto tale (art 14 Cost.) 
limitata dall’accesso abusivo e clandestino  per collocare le 
microspie strumentali alla captazione. 
La Corte Costituzionale  con la sentenza 135 del 2002212 affronta  il 
problema fra la tutela costituzionale del domicilio e la libertà delle 
comunicazioni  con riferimento alla materia delle videoregistrazioni 
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nella privata dimora.213 Si tratta di una sentenza interpretativa di 
rigetto; la Corte con questa pronuncia ha affermato  che il catalogo 
delle limitazioni previste dall’art 14 comma 2 Cost. non deve essere 
considerato come tassativo . Il  riferimento alle sole “ispezioni, 
perquisizioni e sequestri”  si spiega con il rilievo che tali atti 
“esaurivano le forme di limitazione dell’inviolabilità del domicilio 
storicamente radicate e positivamente disciplinate all’epoca di 
redazione della Carta”. Vi è l’esigenza quindi di tener conto di nuove 
forme di intrusione sconosciute al Costituente e divenute attuali per 
effetto di processi tecnologici .  
“In relazione agli altri diritti fondamentali (libertà personale e libertà 
di telecomunicazione) la Costituzione non prevede un elenco 
tassativo delle limitazioni; pertanto, ad avviso del Giudice delle leggi 
non è possibile interpretare l’art. 14, comma 2 Cost. in un modo che 
conferisca alla libertà di domicilio un tutela maggiore rispetto agli 
altri diritti fondamentali.”214 
Parte della dottrina ha criticato questa impostazione affermando “che 
sarebbe necessaria una legge di revisione costituzionale che inserisse 
all’art 14, comma 2 il riferimento ad “ogni altra limitazione” della 
libertà di domicilio. Del resto quando, quando la carta fondamentale 
vuole lasciare aperto il catalogo delle limitazioni lo afferma 
espressamente. Pertanto la conclusione della Consulta in relazione 
alla natura non tassativa dell’elenco previsto dall’art 14, comma 2 
postulo l’operato di un Costituente piuttosto “ingenuo””215. 
                                                          
213
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Inoltre nella pronuncia in esame la Corte, al fine di affrontare la 
disciplina dei “casi e dei modi” e la qualificazione giuridica delle 
video-riprese ,  ha effettuato la seguente distinzione: la ripresa di 
“atti comunicativi” va ricondotta ad una forma simile 
all’intercettazione tra presenti e quindi è applicabile in via 
interpretativa la disciplina delle intercettazioni ambientali in luoghi 
di privata dimora, mentre  la ripresa di atti “non comunicativi”  
costituisce una limitazione del diritto costituzionalmente garantito 
dall’art. 14 Cost priva di una espressa previsione legislativa. La 
Corte quindi sottolinea l’importanza di un intervento del legislatore 
“per l’importanza e la delicatezza degli interessi coinvolti” . 
La Corte di Cassazione è intervenuta sulla materia  in esame con una  
sentenza del 2003216 mutando radicalmente il precedente 
orientamento e sollevando una questione di costituzionalità.  
Prima di questa nota pronuncia la Cassazione aveva sempre ritenuto 
che le intercettazioni ambientali tra presenti fosse realizzabile 
solamente tramite l’introduzione fisica nel luogo in cui era necessario 
captare le comunicazioni installando gli strumenti di ascolto e di 
registrazione; riteneva pertanto legittima tale introduzione 
all’insaputa dell’interessato in quanto l’attività di collocamento delle 
microspie all’interno del domicilio era considerata una modalità 
attuativa di tale mezzo della prova, ammessa dalla legge ex art. 266, 
comma 2  e strumentale al soddisfacimento dell’interesse pubblico 
all’accertamento di gravi delitti. Ad avviso della Corte quindi 
occorreva effettuare un bilanciamento  tra l’art 14 Cost a tutela 
dell’inviolabilità del domicilio e altri interessi generali anch’essi 
garantito a livello costituzionale, come l’art 112 Cost. 
In merito al contrasto con l’art 14 Cost. affermava che tale norma 
tutela il domicilio nei confronti della pubblica autorità  soltanto in 
riferimento ad atti di coercizione reale.217 
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La dottrina ha sempre criticato questo orientamento della Suprema 
Corte  ritenendo che la tutela dell’inviolabilità del domicilio 
costituzionalmente garantita dall’art 14 Cost. debba prevalere 
rispetto a qualsiasi interferenza pubblica diversa da quelle indicate 
chiaramente dalla norma.218 
Con la suddetta pronuncia del luglio del 2003 la Cassazione ha 
ritenuto non manifestamente infondata , in riferimento all’art 14 
Cost. ,la questioni di legittimità costituzionale degli artt 266 comma 
2 c.p.p. e 13 d.l. 152/91 convertito in legge 103/91  “nella parte in cui 
consentono, fra le modalità operative delle captazioni di 
conversazioni , la collocazione di microspie all’interno di un luogo di 
privata dimora con l’uso di mezzi fraudolenti , pure in assenza di una 
specifica disciplina legislativa che tassativamente indichi i casi e i 
modi in cui sia consentita la limitazione della “libertà domiciliare” 
(fattispecie in cui le microspie sono state installate nel domicilio 
dell’imputato da parte di personale tecnico durante l’allaccio dei 
telefoni, approfittando del consenso all’accesso nell’abitazione 
prestato dal titolare). 
La Cassazione ritiene quindi che l’introduzione nel domicilio altrui 
per collocare le microspie strumentali alla captazione ambientale 
offenda la riservatezza e tranquillità della vita domestica  garantita 
dall’art 14 Cost.  Il bene tutelato, ad avviso della Suprema  Corte , è 
la “riservatezza domestica” in quanto l’attività di intercettazione di 
conversazioni intime che si stanno svolgendo all’interno del 
domicilio, configura una violazione della privacy;  tale concetto 
viene fatto rientrare nell’ambito operativo della norma tramite 
un’interpretazione estensiva. 
Una limitazione diviene possibile solo  prevedendo  i “casi e i modi” 
cosi come indicato dalla norma. 
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La  Suprema Corte inoltre esprime un concetto molto importante: la 
libertà di domicilio deve essere tutelata non solo da intrusioni 
corporali , ma anche da qualsiasi apparecchio di captazione sonora 
delle conversazioni domestiche. 
“Lo sviluppo tecnologico può modificare le modalità di aggressione 
al bene tutelato ma non deve indurre ad abbandonare qualsiasi tutela 
giuridica contro l’aggressione stessa a quello specifico bene”. 
La Corte auspica un intervento del legislatore affinché siano 
disciplinate le modalità di intrusione nella sfera domiciliare nel 
rispetto della riserva di legge prevista all’art 14 Cost. e ribadita dalla 
Corte Costituzionale nell’ordinanza 19 luglio 2000, n.304. 
E’ evidente come la Corte, in questa sentenza, critichi 
quell’orientamento giurisprudenziale che riteneva legittima la 
collocazione di microspie all’interno di un luogo di privata dimora 
riconoscendo peraltro alla polizia giudiziaria la facoltà di 
determinare le specificazioni operative , attribuendole un ampio 
margine di discrezionalità. 
Successivamente alla sentenza del 2003, appena esaminata, la Corte 
di Cassazione muta nuovamente  il proprio orientamento tornando a 
giustificare la pratica di intrusione nel domicilio altrui al fine di 
collocarvi le microspie strumentali alla captazione ambientale.219 
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Appare evidente  la necessità di un intervento del legislatore che 




2.4. Intercettazioni di conversazioni del Presidente della 
Repubblica: la sentenza della Corte costituzionale n. 1 del 2013 
 
2.4.1. L’origine del conflitto 
In questo paragrafo sarà analizzata la sentenza della Corte 
Costituzionale n. 1 del 2013 che ha ricostruito la normativa che  
concerne le intercettazioni telefoniche nei confronti del Presidente 
della Repubblica a seguito di un conflitto di attribuzioni sollevato dal 
Capo dello Stato dinanzi alla Corte Costituzionale. 
All’origine del conflitto sono alcune comunicazioni telefoniche del 
Presidente della Repubblica Giorgio Napolitano captate in via 
indiretta e casuale dal pubblico ministero di Palermo nell’indagine  
sulla c.d. trattativa “Stato mafia” .  
Nel procedimento penale, pendente dinanzi alla procura della 
Repubblica presso il tribunale ordinario di Palermo, era iscritto nel 
registro delle persone sottoposte ad indagini , insieme ad altri 
soggetti, l’ex senatore Nicola Mancino; due utenze del Mancino 
venivano sottoposte legittimamente ad intercettazione e delle molte 
conversazioni intercettate, quattro erano costituite da colloqui con il 
presidente della Repubblica.  
Il sostituto procuratore avrebbe rivelato l’esistenza di queste 
comunicazioni intercettate  in un’intervista pubblicata dal quotidiano 
“la Repubblica”; a seguito di tali dichiarazioni l’avvocato  generale 
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dello Stato , dunque, chiedeva al Procuratore della Repubblica presso 
il Tribunale di Palermo dei chiarimenti in merito. 
Il Procuratore rispondeva che “la Procura di Palermo, “avendo già 
valutato come irrilevante ai fini del procedimento qualsivoglia 
eventuale comunicazione telefonica in atti diretta al Capo dello Stato, 
non ne prevedeva alcuna utilizzazione investigativa o processuale, 
ma esclusivamente la distruzione da effettuare con l’osservanza delle 
formalità di legge”220. 
Il Procuratore affermava successivamente che “nell’ordinamento 
attuale nessuna norma prescrive o anche soltanto autorizza 
l’immediata cessazione dell’ascolto della registrazione , quando, nel 
corso di una intercettazione telefonica legittimamente autorizzata, 
venga casualmente ascoltata una conversazione fra il soggetto 
sottoposto ad intercettazione ed altra persona nei cui confronti non 
poteva essere disposta alcuna intercettazioni. (..) In tali casi, alla 
successiva distruzione della conversazione legittimamente ascoltata e 
registrata si procede esclusivamente, previa valutazione della 
irrilevanza della conversazione stessa ai fini del procedimento e con 
la autorizzazione del Giudice per le indagini preliminari, sentite le 
parti. Ciò è quanto prevedono le più elementari norme 
dell’ordinamento”221. 
A seguito delle suddette dichiarazioni il Presidente della Repubblica, 
Giorgio Napolitano ,tramite l’avvocatura generale, decide di 
sollevare un conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato  nei 
confronti del Procuratore della Repubblica presso il Tribunale 
ordinario di Palermo “222per violazione degli articoli 90 e 3 della 
Costituzione e della disposizioni di legge ordinaria che ne 
costituiscono attuazione” in particolare l’art. 7 della legge 5 giugno 
1989, n. 219 anche con riferimento all’art 271 c.p.p. 
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“Il ricorrente, pertanto, chiede che la Corte costituzionale dichiari 
che non spetta alla Procura di Palermo omettere di interrompere 
l’effettuazione delle intercettazioni casuali del presidente della 
Repubblica; e che, comunque, non spetta ad essa di omettere, una 
volta acquisite le predette intercettazioni di richiederne al Giudice 
l’immediata distruzione né (..) valutarne la (ir)rilevanza offrendole 
all’udienza di stralcio di cui all’art 268 c.p.p.”223 Occorre quindi 
sottolineare che sia il la Procura di Palermo che il Presidente della 
Repubblica ritengono che le intercettazioni debbano essere distrutte, 
ma il conflitto nasce sulle ragioni della distruzione e sulle sue 
modalità: il pubblico ministero, vuole chiedere la distruzione delle 
intercettazioni secondo le regole comuni (art. 268 c.p.p.) in quanto  le 
ha valutate irrilevanti ai fini dell’indagine, mentre il Capo dello Stato 
ne vuole la distruzione immediata , senza inclusione negli atti da 
sottoporre al giudice dell’udienza preliminare e quindi senza 
ostensione alle parti. Il Presidente ritiene che l’intercettazione debba 
essere distrutta immediatamente dal pubblico ministero in quanto le 
intercettazioni di conversazioni cui partecipa il Capo dello Stato 
debbono essere considerate  “assolutamente vietate” e non possono 
essere in alcun modo “valutate, utilizzate e trascritte”, anche se 
indirette o occasionali. 
A sostegno di tale pretesa il ricorso lamenta la generica lesione delle 
prerogative del Presidente in virtù di un divieto assoluto di 
intercettare le  comunicazioni del Capo dello Stato ; esisterebbe 
quindi una forma di immunità presidenziale generale ed assoluta 
dalla giurisdizione, ricavata , non da precise norme costituzionali, ma 
da una clausola implicita “nelle modalità”  attraverso le quali lo 
stesso Presidente esercita “le sue delicate funzioni” e gli “altissimi 
compiti” di rappresentanza dell’unità nazionale anche a livello 
internazionale. 
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La questione ha provocato un acceso dibattito pubblico  che 
“purtroppo in molti casi è degenerata in una sorta di guerra tra 
schieramenti preconcetti di tipo politico-mediatico a favore o contro  
questa o quella parte in conflitto (..); in un simile clima, considerato 
che il conflitto di attribuzioni- quali che ne siano le possibili ragioni 
e quali che ne possano essere i risvolti politici- non è una reazione 
personale o politica, ma è un rimedio giuridico prestabilito da norme 
costituzionali, scarsa attenzione è stata prestata a ciò che invece- 
avrebbe dovuto rimanere al centro del dibattito, e cioè gli aspetti 
giuridici della questione e il grave problema di diritto costituzionale 
che essa pone”224 
 
2.4.2. La tesi della Procura di Palermo 
La Procura di Palermo risponde nel merito al conflitto di attribuzioni 
sollevato dal Presidente della Repubblica.  
Essa analizza la figura del Presidente della Repubblica: ad avviso del 
collegio difensivo della Procura  egli è soggetto pienamente 
responsabile per i reati extrafunzionali: l’art 90 Cost prevede 
l’immunità del Capo dello Stato soltanto in relazione ai reati 
commessi nell’esercizio delle sue funzioni225 pertanto, ad avviso 
della Procura, nelle ipotesi di reati commessi fuori dall’esercizio 
delle proprie funzioni è soggetto alla giurisdizione ordinaria come 
ogni altro cittadino. 
La figura del Presidente della Repubblica, ad avviso della procura,  è 
assimilabile a quella del parlamentare . 
La Procura inoltre , in merito al carattere occasionale delle 
intercettazioni, sottolinea che, proprio per proprio perchè fortuite , 
esse non possono essere oggetto di divieto normativo, essendo 
irrazionale vietare qualcosa che non può essere previsto e quindi 
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evitato. Potrebbe essere prevista una normativa che preveda la 
procedura  da seguire nei casi di intercettazioni casuali di soggetti 
che non possono essere intercettati, ma come sottolinea la Procura 
tale normativa non è prevista nel nostro ordinamento. 
Essendo assente una tale disciplina la Procura ritiene applicabile la 
procedura di distruzione generale ex artt. 268 e 269 c.p.p; non ritiene 
invece applicabile l’art 271 c.p.p.  in quanto non riguarda la 
fattispecie in esame, ma conclude affermando che , anche volendo 
far rientrare la fattispecie all’interno dell’ambito applicativo dell’art 
271 c.p.p. , la procedura da seguire per la distruzione delle captazioni 
sarebbe comunque quella “partecipata”, ossia l’unica prevista nel 
nostro ordinamento ex artt 268 e 269 c.p.p. 
 
2.4.3. Il percorso interpretativo della Corte Costituzionale 
E’ utile ripercorrere il ragionamento tenuto dalla Corte 
Costituzionale nella sentenza n.1 del 2013 
La Corte con un’ampia ed articolata motivazione, ha categoricamente 
ha statuito “l’obbligo per l’autorità giudiziaria procedente di 
distruggere, nel più breve tempo, le registrazioni casualmente 
effettuate di conversazioni telefoniche del Presidente della 
Repubblica” utilizzando a tal fine non la disciplina ex art 269 c.p.p., 
come ritenuto erroneamente dalla Procura di Palermo, bensì l’art. 
271 comma 3. 
“A queste conclusioni la Corte è giunta attraverso un percorso 
interpretativo che, impartendo ai giudici palermitani una vera lezione 
di metodo, pone al centro della ricostruzione ordinamentale (privo 
nel caso in questione di una esplicita disposizione normativa) una 
lettura tutta impostata su regole ermeneutiche fondate sul preliminare 
riconoscimento del valore espansivo della Costituzione”226: “occorre 
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interpretare le leggi ordinarie alla luce della Costituzione e non 
viceversa”. Con questo monito rivolto a tutti i giudici la Corte invita 
gli stessi giudici a sollevare questioni di legittimità costituzionale 
soltanto “quando sia impossibile, per insuperabili barriere testuali, 
individuare una interpretazione conforme”.  
Proseguendo nella sua “lezione” la Corte precisa per effettuare una 
corretta interpretazione che parta dal dato costituzionale e non 
viceversa non ci si debba limitare ad una “comparazione testuale e 
meramente letterale tra la disposizione legislativa da interpretare e la 
norma costituzionale di riferimento” ma si imponga l’uso di una 
interpretazione sistematica e non frammentaria: La Costituzione, 
ricorda la Corte, “è fatta soprattutto di principi e questi ultimi sono in 
stretto collegamento tra loro, bilanciandosi vicendevolmente , di 
modo che la valutazione di conformità alla Costituzione stessa deve 
essere operata con riferimento al sistema, e non a singole norme, 
isolatamente considerate”.227 
Con questa sentenza i giudici costituzionali impongono una lettura 
chiara e definita del ruolo e della posizione del Capo dello Stato nel 
nostro sistema: “ Il Presidente della Repubblica è un organo super 
partes, in quanto collocato dalla Costituzione al di fuori dei 
tradizionali poteri dello Stato e,naturalmente, al di sopra di tutte le 
parti politiche. Egli dispone pertanto di competenze che incidono su 
ognuno dei citati poteri, allo scopo di salvaguardare, ad un tempo, sia 
la loro separazione che il loro equilibrio. Tale singolare caratteristica 
della posizione del presidente si riflette sulla natura delle sue 
attribuzioni, che non implicano il potere di adottare decisioni nel 
merito di specifiche materie, ma danno allo stesso gli strumenti per 
indurre gli altri poteri costituzionali a svolgere correttamente le 
proprie funzioni, da cui devono scaturire le relative decisioni di 
merito.”  “Il Presidente della Repubblica  “rappresenta l’unità 
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nazionale” (art. 87 comma 1 Cost) non soltanto nel senso dell’unità 
territoriale dello Stato, ma anche e soprattutto, nel senso della 
coesione e dell’armonico funzionamento dei poteri, politici e di 
garanzia , che compongono l’assetto Costituzionale della Repubblica. 
Si tratta di organo di moderazione e stimolo nei confronti di altri 
poteri, in ipotesi tendenti ad esorbitanze o ad inerzia.”  
Emerge chiaramente che il ruolo assegnato al Capo dello Stato  si 
concretizza in una funzione di garanzia, ma non per questo privo di 
poteri di concreta influenza nel sistema. 
Esiste quindi, ad avviso della Corte, un principio implicito che 
afferma la garanzia inderogabile della riservatezza dell’attività posta 
in essere dal Capo dello Stato. Tale riservatezza anche se non è 
prevista dalla Costituzione, né dalla legge , non può ricevere minore 
tutela in quanto indispensabile all’esercizio di quel potere di 
persuasione e di intermediazione. Per svolgere in maniera efficace il 
proprio ruolo, il Presidente dispone non solo di “poteri formali”, che 
sono quelli previsti dalla Costituzione, ma deve compiere pure 
“attività informali” (incontri, comunicazioni e raffronti dialettici) 
consistenti in “attività di raccordo e di influenza” che per essere 
efficaci come “potere di persuasione” devono essere necessariamente 
riservate.  “La discrezione , e quindi la riservatezza, delle 
comunicazioni del presidente della Repubblica sono pertanto 
coessenziali al suo ruolo nell’ordinamento costituzionale” e 
“costituiscono modalità imprescindibili di esercizio delle funzioni di 
equilibrio costituzionale – derivanti direttamente dalla Costituzione e 
non da altre fonti normative-  dal cui mantenimento dipende la 
concreta possibilità di tutelare gli stessi diritti fondamentali che in 
quell’equilibrio trovano la loro garanzia generale e preliminare"228 
Pertanto non opera nella materia in esame la distinzione tra atti 
funzionali ed extra funzionali. 
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Si tratta, precisa la Corte, di una “inderogabilità” della riservatezza 
delle comunicazioni presidenziali, a differenza di quelle dei 
parlamentari e dei ministri (per le quali gli artt. 68 comma 3 Cost e 
10 l. cost. n. 1 del 1989 prevedono atti autorizzatori). Invece, nei 
confronti del Quirinale, manca nel sistema costituzionale la 
previsione di atti cha autorizzino a derogare la riservatezza delle 
comunicazioni, così come vi è carenza di esplicite limitazioni per 
categorie di reati e dall’assenza di esplicite disposizioni 
costituzionali non può che ricavarsi una “tutela generale della 
riservatezza del presidente della Repubblica (…). Una deroga alla 
riservatezza delle comunicazioni presidenziali, prevista 
esplicitamente dall’art. 90 Cost., riguarda i procedimenti (siano essi 
penali, civili, amministrativi o politici) per reati funzionali, cioè alto 
tradimento e attentato alla Costituzione, riguardo ai quali l’art 7 
commi 2 e l. n. 219/1989 attribuisce al comitato parlamentare il 
potere di deliberare i provvedimenti che dispongono intercettazioni 
telefoniche nei confronti del Presidente della Repubblica ma solo 
dopo che la Corte costituzionale l’abbia sospeso dalla carica. Tale 
deroga – esplicitamente prevista per le indagini concernenti i delitti 
più gravi- conferma la conclusione per cui il silenzio della 
Costituzione sulle garanzie di riservatezza delle comunicazioni del 
Capo dello Stato non può che essere interpretato  nel senso della sua 
sussistenza  ”229. 
Per quanto concerne, poi la constatazione della casualità delle 
intercettazioni  la Corte afferma che non può giustificarsi l’utilizzo  
di tali strumenti investigativi né in via diretta , ma neppure in via 
indiretta, proprio in ragione di quanto sinora detto in relazione al 
ruolo svolto dal capo dello Stato, “allora si deve riconoscere che il 
livello di tutela non si abbassa per effetto della circostanza, non 
prevista dagli inquirenti (…), che l’intercettazione non riguardi una 
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utenza in uso al Capo dello Stato, ma quella di un terzo destinatario 
di indagini giudiziarie (…). La funzione di tutela del divieto si 
trasferisce dalla fase anteriore all’intercettazione (…), a quella 
posteriore, giacché si impone alle autorità che hanno disposto ed 
effettuato le captazioni l’obbligo di non aggravare il vulnus alla sfera 
di riservatezza delle comunicazioni presidenziali, adottando tutte le 
misure necessarie e utili per impedire la diffusione del contenuto 
delle intercettazioni”.230 
L’assoluta riservatezza del Capo dello Stato, ad avviso della Corte, 
deve essere garantita a prescindere dalla casualità o meno della 
captazione ed i risultati di eventuali intercettazioni di comunicazioni 
o conversazioni non sono mai utilizzabili; non possono compiersi 
neanche quelle operazioni di stralcio ex art 268 comma 6 c.p.p. 
poiché tali attività porrebbero i contenuti delle comunicazioni captate 
a rischio divulgazione e sarebbero superflue in quanto i contenuti 
resterebbero inutilizzabili; “l’udienza di stralcio” ha la funzione di 
selezionare le conversazioni rilevanti ai fini dell’accertamento dei 
fatti, mentre per quanto concerne i colloqui casualmente intercettati 
del Capo dello Stato non può essere effettuata nessuno valutazione di 
rilevanza. Neanche la procedura prevista all’ art 269 c.p.p. è 
applicabile alle intercettazioni del Capo dello Stato  in quanto essa 
riguarda conversazioni astrattamente utilizzabili anche se prive di 
rilevanza perché non necessarie per il procedimento. 
Ambedue gli articoli231 prevedono  la c.d. udienza camerale 
“partecipata”,  ma ad avviso della Consulta, è  proprio la 
partecipazione di soggetti privati che può mettere a rischio la 
segretezza delle comunicazioni del Capo dello Stato. 
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Ad avviso della Corte pertanto nel caso di specie opera l’art 271 
comma 3 c.p.p; tale norma, infatti, “non impone la fissazione di una 
udienza camerale “partecipata” e neppure la esclude”232 
La Corte osserva che l’art 271 c.p.p. è una disposizione che può 
riguardare diverse ipotesi di inutilizzabilità.; essa può riguardare 
l’inosservanza di regole procedurali che prescindono sia dalla qualità 
dei soggetti coinvolti sia dal contenuto delle comunicazioni captate , 
come la violazione degli art. 267 (ad esempio. mancanza della 
richiesta del p.m. o assenza del decreto di autorizzazione , convalida 
o proroga) e 268 commi 1 (mancanza di verbalizzazione o di 
registrazione delle comunicazioni intercettate) e 3 (impiego di 
impianti diversi da quelli installati nella procura della Repubblica, 
salvo decreto motivato di deroga del giudice o, in mancanza, del 
p.m.) .  
“Ma l’inutilizzabilità può connettersi anche a ragioni di ordine 
sostanziale , espressive di un’esigenza di tutela “rafforzata” di 
determinati colloqui in funzione di salvaguardia di valori e diritti di 
rilievo costituzionale che si affiancano al generale interesse alla 
segretezza delle comunicazioni”233 
E proprio le ragioni di ordine sostanziale caratterizzerebbero non 
solo i casi previsti alla’art. 271 c.p.p. , che espressamente richiama 
l’art 200 c.p.p.234, ma, ad avviso della Consulta,  anche il caso di 
intercettazione di comunicazioni o conversazioni del Presidente della 
Repubblica. La Corte infatti fa rientrare in questa categoria anche 
l’ipotesi dell’intercettazione , anche se casuale , di colloqui del 
Presidente della Repubblica che riconduce all’ipotesi delle 
intercettazioni “eseguite fuori dai casi consentiti dalla legge” ex art 
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271 comma 1. Proprio per la lettera  di questa previsione , l’art 271 
c.p.p. svolge “un ruolo di chiusura  della fattispecie 
dell’inutilizzabilità , abbracciando fattispecie preclusive diverse e 
ulteriori rispetto a quelle (…) indicate, ricavabili anche , e in primo 
luogo, dalla Costituzione”.235 
La Corte afferma che le due categorie di intercettazione seguono due 
regole diverse per la distruzione del materiale inutilizzabile: le 
intercettazioni inutilizzabili per “vizi di ordine procedurale” 
attengono a comunicazioni che avrebbero potuto essere 
legittimamente captate se fosse stata seguita la procedura corretta 
pertanto la loro distruzione può seguire l’ordinaria procedura 
camerale , nel contraddittorio fra le parti; “nel caso invece si tratti di 
intercettazioni non utilizzabili per ragioni sostanziali , derivanti dalla 
violazione di una protezione “assoluta” del colloquio per la qualità 
dei interlocutori o per la pertinenza del suo oggetto, la medesima 
soluzione risulterebbe antitetica rispetto alla ratio della tutela. 
L’accesso delle altri parti del giudizio, (…) vanificherebbe 
l’obiettivo perseguito”236 
Le intercettazioni del Presidente della Repubblica quindi , anche se 
casuali devono essere distrutte seguendo la procedura non partecipata 
,costituendo , infatti, la partecipazione di privati all’attività di 
selezione un vulnus della tutela costituzionalmente garantita nei 
confronti di determinate figure per le ragioni esaminate. La Consulta  
chiarisce però che seguire la procedura non partecipata non potrà mai 
significare escludere da questa il giudice  e lasciare la fase della 
distruzione al solitario agire del pubblico ministero. La presenza del 
giudice infatti costituisce “garanzia di legalità”. La distruzione deve 
avvenire previo accertamento da parte del giudice che effettivamente 
sono state intercettate comunicazioni di un soggetto coperto da 
immunità, con redazione di un verbale che dia atto di detto 
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accertamento e della conseguente distruzione , senza menzione né 
del soggetto immune né del suo interlocutore. Allo stesso modo 
devono essere distrutti i verbali delle operazioni di intercettazione e 
gli eventuali “brogliacci di ascolto” relativi alle comunicazioni 
riguardanti il soggetto immune.  
La Corte conclude la sentenza in esame sostenendo che, ferma 
restando l’ ”assoluta inutilizzabilità” delle intercettazioni del Capo 
dello Stato e l’esclusione della procedura camerale “partecipata”,  l’ 
“Autorità giudiziaria dovrà tenere conto della eventuale esigenza di 
evitare il sacrificio di interessi riferibili a principi costituzionali 
supremi237: tutela della vita e della libertà personale e salvaguardia 
dell’integrità costituzionale delle istituzioni della Repubblica  (Art. 
90 Cost). In tali estreme ipotesi238, la stessa Autorità adotterà le 
iniziative consentite dall’ordinamento”239 
Occorre sottolineare che la ricostruzione effettuata dalla Corte 
Costituzionale ha sollevato dei dubbi in dottrina. 
Parte della dottrina ha espresso il proprio dissenso in quanto la 
soluzione prospettata dai giudici costituzionali andrebbe a creare un 
vulnus alle tutele garantite anch’esse a livello costituzionale come il 
diritto di difesa (art 24 Cost), di eguaglianza (art 3 Cost) e di 
obbligatorietà dell’azione penale (art 112 Cost). La soluzione 
prospettata dalla Consulta è il frutto di un contemperamento di 
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interessi costituzionali e di una lettura sistematica dei principi 
costituzionali.  
 Nonostante la Corte abbia cercato di conferire  una certa 
sistematicità alla disciplina in esame,240 sarebbe sicuramente 
auspicabile un’ intervento legislativo volto a colmare la lacuna 
normativa presente nel nostro ordinamento in merito alla procedura 
da seguire per l’utilizzo (e la relativa distruzione) delle 
intercettazioni di comunicazioni del Capo dello Stato. 
Altro profilo problematico riguarda infine le eccezioni previste 
nell’ultimo capoverso della sentenza in esame nel quale si impone un 
controllo del giudice non solo sulla forma ma anche sul contenuto 
delle comunicazioni presidenziali a “garanzia della legalità” e 
soprattutto allo scopo di evitare “in ipotesi estreme” il sacrificio di 
interessi riferibili a principi costituzionali supremi;241 anche in queste 
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guarentigia riconosciuta al Presidente sarebbe scaduta a vera e inammissibile 
“inviolabilità “ assoluta della persona. Ripensamento provvidenziale dunque, anche 
se, a voler essere pignoli lascia aperti alcuni interrogativi: l’indicazioni di tali 
interessi diversi deve essere intesa come tassativa oppure no? Se la risposta è nel 
primo senso, come si spiega la mancata menzione del diritto alla difesa e alla tutela 
giurisdizionale ex art 24 Cost. già da tempo e pacificamente riconosciuti dalla 
stessa Corte tra i principi costituzionali supremi? Forse che esistono principi 
supremi “più supremi” di altri? Inoltre: la “libertà personale” è quella specifica 
tutelata dall’art 13 Cost. -come per la verità ci si dovrebbe attendere da una 
sentenza Costituzionale- oppure si potrebbe leggere come espressione generica e 
riassuntiva di tutte le libertà della persona che trovano garanzia nella 
Costituzione?L’esistenza di simili interrogativi pone, comunque, problemi 
certamente minori di quelli evitati con il recupero rocambolesco del controllo 
giudiziario e della necessità di bilanciamento della prerogativa con gli altri 
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delicate ipotesi ci si chiede quali siano le strade percorribili dal 
























                                                                                                                                      
interessi costituzionali indicati.” Così A.ANZON DEMMING, Prerogative 
costituzionali implicite e principio della pari sottoposizione alla giurisdizione, in 





LA PROVA ILLECITA 
 
 
3.1. Il concetto di prova illecita 
Le cd. prove illecite sono quelle prove che sono state acquisite 
violando una norma penale.  Una questione molto dibattuta riguarda 
la nozione di “divieti stabiliti dalla legge” (art.191,comma 1) e se tale 
nozione comprenda nel novero delle prove inutilizzabili anche le cd. 
prove illecite. Nella versione originaria del codice di procedura non 
vi era alcun riferimento all’utilizzabilità delle prove penalmente 
illecite né era possibile rintracciare un appiglio per risolvere la 
questione.   
La dottrina prevalente non riteneva che la violazione di una norma 
penale determinasse di per sé l’inutilizzabilità  della prova acquisita a 
meno che il codice di procedura penale stabilisse un divieto 
probatorio in relazione a tale violazione.  Nell’art 191, comma 1 si 
parla di “prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge” 
e per i sostenitori di questa tesi i divieti di acquisizione erano stabiliti 
soltanto dalla legge processuale poiché è solo il codice di procedura 
penale ad utilizzare il termine “acquisizione” con il preciso 
significato di ingresso di un dato probatorio. 
La dottrina minoritaria invece riteneva che dal dato letterale dell’art 
191 in cui si parla genericamente di “ divieti stabiliti dalla legge “  
non si potesse escludere dalla sanzione dell’inutilizzabilità anche la 
violazione di altre leggi differenti da quella processuale , pertanto si 
riteneva che anche le prove illecite fossero colpite da inutilizzabilità 
nel processo penale in quanto acquisite in violazione di divieti della 
legge sostanziale. 
Nei paragrafi successivi sarà analizzata la materia relativa alle 
intercettazioni illegali; con il decreto n. 259 del 2006, convertito con 
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modificazioni dalla legge n. 281 del 2006 sono state apportate 
diverse modifiche al codice di procedura penale .Tali modifiche, 
riformulando l’art 240 c.p.p., dispongono soprattutto la distruzione 
dei documenti riguardanti le intercettazioni illegali o documenti 
relativi ad informazioni raccolte illegalmente Viene, inoltre, 
introdotto un nuovo reato di detenzione di atti e documenti derivanti 
da intercettazioni illegali, di cui sia stata disposta la distruzione, per 
il quale è prevista la pena della reclusione da 6 a 4 anni. Sarà 
analizzata infine la sentenza della Corte Costituzionale n. 173/2009. 
 
 
3.2. Le intercettazioni illegali  
 
3.2.1. Il decreto-legge 22 settembre 2006, 259  
Con il decreto-legge 22 settembre 2006, 259 recante “Disposizioni 
urgenti per il riordino della normativa in tema di intercettazioni  
telefoniche” convertito nella legge 20 novembre 2006, n.281 è stata 
introdotta una riforma sistematica  in materia di intercettazioni 
illegali . 
La novella normativa viene introdotta a seguito delle scoperte della 
procura di Milano dell’esistenza di una fitta rete di spionaggio a 
danno di migliaia di cittadini italiani da parte di una società 
investigativa fiorentina, che, a detta degli inquirenti , riceveva 
incarichi da parte dei servizi di sicurezza della telecom, con lo scopo 
di rigirare agli stessi vertici telecom un resoconto completo di 
informazioni acquisite in violazione della legge vigente. Ne è emersa 
una sistematica attività di dossieraggio, schedatura e raccolta abusiva 
di dati. In data 20 Settembre 2006 ci furono ventuno arresti a seguito 
dell’indagine e due giorni dopo venne approvato il d.l. 22 settembre 
2006, n. 259 con il preciso scopo di scongiurare possibili fughe di 
notizie dal materiale sequestrato.  
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La finalità dichiarata della normativa di urgenza era quella di 
bloccare la fuga di informazioni e il rischio di processi mediatici di 
massa dagli effetti catastrofici specialmente nei confronti di 
potenziali vittime dei reati di indebita ingerenza nella vita privata. 
La parola d’ordine  era distruggere  tutto ciò che fosse stato 
illegalmente intercettato per via telefonica o telematica qualunque 
fosse il contenuto: dossier, tabulati, registrazioni, conversazioni, 
dischetti.  
Il decreto n.259 del 2006 inseriva nell’art. 240  del codice di 
procedura penale relativo ai documenti anonimi  due commi e 
contestualmente riformulava la rubrica con la dicitura “documenti 
anonimi ed atti relativi ad intercettazioni illegali” 
Il comma 2 stabiliva quanto segue:  “l’autorità giudiziaria dispone 
l’immediata distruzione dei documenti, dei supporti e degli atti  
concernenti dati e contenuti di conversazioni e comunicazioni, 
relativi al traffico telefonico e telematico , illegalmente formati o 
acquisiti. Allo stesso modo si provvede per i documenti formati 
attraverso la raccolta illegale di informazioni. Di essi è vietato 
eseguire copia in qualunque forma . Il loro contenuto non costituisce 
in alcun modo notizia di reato, né può essere utilizzato a fini 
processuali o investigativi.” 
Il nuovo comma 3 stabiliva che delle operazioni di distruzione fosse 
redatto apposito verbale nel quale si dava atto “della avvenuta 
intercettazione o dell’acquisizione delle sue modalità e dei soggetti 
interessati, senza alcun riferimento al contenuto delle stesse”. 
 Veniva inoltre inserito nell’art. 512 il comma 1bis il quale stabiliva 
che era sempre consentita la lettura dei verbali relativi 
all’acquisizione e alle operazioni di distruzione automatica degli atti 
indicati nel nuovo comma 2 della art.240. 
Si trattava di “inutilizzabilità rafforzata” più pesante rispetto a quella 
comune disciplinata dall’art.191 comma 2 in quanto era prevista 
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anche la distruzione automatica e immediata oltre ad un divieto di 
utilizzazione anche come notizia di reato o spunto di indagine . 
L’art 3 del decreto prevedeva una nuova fattispecie incriminatrice 
che puniva con la pena della reclusione dai sei mesi a sei anni 
chiunque illecitamente deteneva i materiali indicati nel nuovo 
comma 2 dell’art.240 ed infine l’art 4 introduceva un’azione 
riparatoria per le vittime della divulgazione. 
I beni giuridici tutelati dalla nuova disciplina erano il diritto alla 
riservatezza e il diritto di impedire la diffusione di notizie inerenti la 
vita privata contro la volontà del titolare (libertà di 
autodeterminazione informativa). Il rimedio della inutilizzabilità 
processuale delle informazioni  rappresentava un limite probatorio 
volto a tutelare il diritto alla riservatezza inteso come diritto alla non 
ingerenza di terzi nella propria sfera intima mentre  la distruzione dei 
dati serviva a tutelare la libertà di autodeterminazione informativa. 
Il decreto era stato oggetto di numerose critiche nonostante gli scopi 
assolutamente condivisibili; la prima critica riguardava  il preciso 
significato del termine “illegale” in quanto da esso dipendeva 
l’individuazione dei dati da distruggere. 
In secondo luogo , si ravvisava dei problemi di coordinamento con 
l’art. 271 in quanto ci si chiedeva se le intercettazioni indicate nel art 
240 comma 3 ricomprendessero anche quelle compiute 
illegittimamente dall’autorità giudiziaria già sanzionate con 
l’inutilizzabilità e distruzione dall’art. 271c.p.p.. Una terza critica 
riguardava l’esclusione delle intercettazioni ambientali242 e video 
riprese in quanto si faceva riferimento soltanto a dati e contenuti di 
conversazioni e comunicazioni relativi al traffico telefonico e 
telematico illegalmente formati e acquisiti. Un ulteriore critica 
riguardava la scelta di affidare la distruzione dei materiali all’ 
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“autorità giudiziaria” in quanto una simile dizione poteva 
ricomprendere anche la pubblica accusa e un simile potere non 
appariva accettabile considerando anche che tale distruzione 
avveniva senza contraddittorio con la difesa. 
L’ultima critica ma non per importanza riguardava l’assenza di 
un’eccezione riguardante la distruzione del corpo del reato. 
 
3.2.2. La legge di conversione 20 novembre 2006,n. 281 
La legge di conversione 20 novembre 2006, n.281 ha posto rimedio 
soltanto ad alcuni problemi di tipo procedurale ma la maggior parte 
dei difetti è rimasta in sede di conversione.  
La nuova disciplina infatti continua ad escludere le intercettazioni 
ambientali e le video riprese facendo riferimento alle sole captazioni 
di comunicazioni telefoniche o telematiche. 
Inoltre nell’art 240 comma 2 non si è inserita nessuna eccezione per 
il corpo del reato pertanto è ancora prevista la sua distruzione; si 
tratta di una “previsione del tutto avulsa dal sistema del codice, che 
fa sempre salvo il corpo del reato (art.253; 271 comma 3).”243 
“Eppure in relazione a delitti come quelli di intercettazione abusiva , 
interferenze illecite nella vita privata et similia , il corpo del reato 
serve quanto meno per valutare  l’offensività della condotta e per 
commisurare la pena”244. Dal contenuto della captazione potrebbe 
emergere che si tratta di una mera registrazione utilizzabile come 
documento, e non di una intercettazione illecita  in quanto l’indagato 
è interlocutore della conversazione ; inoltre “con una perizia sui 
rumori di fondo l’imputato dell’interferenza illecita nella vita privata 
(art. 615-bis c.p.) avrebbe potuto dimostrare che non aveva registrato 
in una abitazione ma in un luogo pubblico”245. Risulta pertanto 
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evidente che dal contenuto dell’intercettazione  potrebbe emergere la 
prova di innocenza in relazione al reato consistente nell’acquisizione. 
Parte della dottrina ha ritenuto  la disciplina incostituzionale  per 
violazione dell’art 24 e dell’art 13 Cost  in quanto il soggetto 
imputato non poteva difendersi  e provare la propria innocenza ; 
inoltre si è affermato che  tale disciplina contraddica la regola non 
scritta in base alla quale le prove colpite da inutilizzabilità patologica 
possono comunque essere utilizzate a favore dell’imputato poiché in 
questi casi il rispetto della legalità processuale imporrebbe un costo 
troppo alto. 
L’unica novità che si riscontra nell’art 240 comma 2 è l’abolizione 
dell’inciso in virtù del quale il contenuto delle captazioni illegali non 
poteva costituire notizia di reato né poteva essere utilizzato a fini 
processuali o investigativi; la nuova versione del comma 2 infatti si 
limita a stabilire che di tali atti “è vietato farne copia in qualunque 
forma e in qualunque fase del procedimento ed il loro contenuto non 
può essere utilizzato” . 
Ai sensi dell’art 240 comma 2 “ il pubblico ministero dispone 
l’immediata secretazione e la custodia in luogo protetto” dei 
materiali illegali; nel successivo comma  si stabilisce che “il pubblico 
ministero, acquisiti i documenti, i supporti e gli atti di cui al comma 
2, entro quarantotto ore , chiede al giudice  per le indagini 
preliminari di disporne la distruzione”. 
Non è pertanto più consentito alla pubblica accusa di disporre 
autonomamente la distruzione dei materiali illegali. 
Un ulteriore rimedio ad un inconveniente di tipo procedurale 
presente nella precedente disciplina è la previsione del 
contraddittorio tra le parti durante le operazioni di distruzione; la 
nuova versione del art 240 comma 4 infatti dispone che “il giudice 
per le indagini preliminari  entro le successive 48 ore fissa l’udienza 
da tenersi entro 10 giorni , ai sensi dell’art 127, dando avviso a tutte 
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le parti interessate, che potranno nominare un difensore di fiducia, 
almeno tre giorni prima della data dell’udienza”. Si tratta  di una 
partecipazione facoltativa delle parti interessate  e parte della dottrina 
ha rilevato che l’interessato pretermesso viene irreparabilmente 
pregiudicato visto che l’udienza termina con la distruzione del 
materiale. In dottrina  inoltre  si è sottolineato come la tempistica  
fissata dalla norma possa non essere adeguata alla completa presa di 
conoscenza della documentazione da parte delle parti interessate, 
soprattutto quando essa risulta voluminosa.246 La mancata previsione 
di una specifica disciplina del deposito dei materiali illegali e il 
diritto di accesso rappresenta una grave omissione in quanto si tratta 
di “presupposti imprescindibili per un pieno esercizio del diritto di 
difesa”247 
L’art 240 comma 5 disciplina quanto segue “Sentite le parti 
comparse il giudice per le indagini preliminari legge il 
provvedimento in udienza e , nel caso ritenga sussistenti i 
presupposti di cui al comma 2  dispone la distruzione dei documenti , 
dei supporti  e degli atti di cui al medesimo comma 2 e vi da 
esecuzione subito dopo alla presenza del pubblico ministero e dei 
difensori delle parti”. Questo comma disciplina lo svolgimento del 
contraddittorio camerale che è facoltativo e stabilisce che il giudice 
per le indagini preliminari qualora ritenga tali materiali illegali ne 
dispone la distruzione e la relativa esecuzione. 
L’art 240 comma 6 disciplina il verbale di distruzione  e riproduce il 
comma 3 del decreto-legge n.259 del 2006 con un’aggiunta: nel 
verbale si dà atto dell’avvenuta intercettazione o acquisizione 
illecita”; il verbale nel quale si dà atto dell’avvenuta intercettazione o 
detenzione o acquisizione, delle sue modalità e dei soggetti 
interessati senza alcun riferimento al contenuto delle stesse ora 
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contiene anche la valutazione circa la illiceità della condotta. Tale 
verbale è destinato a confluire nel fascicolo per il dibattimento  come 
atto irripetibile ai sensi dell’art. 512 e  rappresenta  una prova legale . 
La Relazione governativa al decreto legge precisava che lo scopo del 
verbale era “conservare la prova della consumazione delle diverse 
fattispecie penali conseguenti”. 
In merito alla fattispecie incriminatrice concernente la detenzione del 
materiale non è più previsto il requisito della illiceità della 
detenzione bensì quello della consapevolezza della detenzione e la 
pena è stata attenuata; inoltre deve trattarsi di “atti, supporti o 
documenti” di cui sia stata disposta la distruzione ai sensi 
dell’articolo 240 del codice di procedura penale”. Parte della dottrina 
ha rilevato come il requisito della “consapevolezza” della decisione 
di distruzione  richieda una probatio diabolica che rende la 
fattispecie incriminatrice di difficile applicazione. 248 
Riassumendo l’esposizione della disciplina delineata dalla legge 
n.281 del 2006 è possibile notare come l’udienza camerale a 
contraddittorio facoltativo presenti tempi di svolgimento molto 
rapidi, non vi sia assunzione di prove, non vi sia la necessaria 
presenza delle parti ma conduca ad un accertamento  incidentale e 
sommario con esiti irreversibili e inoppugnabili. Il giudice infatti 
dopo avere accertato l’illegalità  deve procedere alla distruzione 
senza effettuare alcuna valutazione circa l’utilità probatoria del 
contenuto. 
 
3.2.3. Il concetto di “prova illegale” 
Esaurita l’esposizione della disciplina e prima di passare all’esame 
della sentenza della Costituzionale n. 173 del 2009 è necessario 
chiarire il concetto di “prova illegale” in quanto dall’accertamento 
dell’illegalità deriva la procedura di distruzione ex art. 240 comma 2 
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c.p.p. Inoltre è importante determinare l’ambito applicativo dell’art 
240 c.p.p. per differenziarlo da quello previsto dall’art 271  c.p.p .in 
materia di intercettazioni illegittime disposte dall’autorità giudiziaria. 
In dottrina è pacifico ritenere che l’art 240 comma 2 sanzioni 
esclusivamente le intercettazioni compiute al di fuori del 
procedimento penale e quindi con la violazione di norme diverse da 
quelle processuali presenti nel codice di procedura penale. 
“Vi sono almeno tre argomenti che inducono a ritenere che l’art. 240 
comma non si riferisca alle “intercettazioni” disposte dall’autorità 
giudiziaria. Il primo si rinviene nella Relazione governativa al 
decreto legge, ove si precisava che l’area di riferimento era costituita 
dalle “intercettazioni non autorizzate dall’autorità giudiziaria.” Il 
secondo argomento muove dalla sedes materiae della nuova 
disciplina. L’art 240  (libro terzo, titolo II) è l’ultima norma del capo 
VII, sul documento. (…). Siamo dinanzi a materiale che 
astrattamente entrerebbe nel processo penale attraverso il canale della 
prova documentale ex art. 234. Chiara pertanto la distinzione rispetto 
alle intercettazioni autorizzate dall’autorità giudiziaria che 
costituiscono un mezzo di ricerca della prova e che entrano nel 
processo penale attraverso la “documentazione”. (..) Il terzo 
argomento è il più ostico e muove dal significato che deve attribuirsi 
al concetto di illegalità. Qui il terreno si fa scivoloso e privo di 
appigli normativi espressi. A ogni buon conto , la nozione di 
“illegalità” non sembra essere un genus all’interno del quale 
rientrerebbe anche le intercettazioni compiute dall’autorità 
giudiziaria in violazione delle norme richiamate dall’art.271”249 
Da sottolineare infine che l’art 271 c.p.p. fa salvo il corpo del reato al 
contrario della norma in esame 250 
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Passando all’analisi della “prova illegale” occorre notare come il 
termine “illegale” sia sconosciuto nel codice di procedura penale  il 
quale in materia di prova utilizza soltanto il concetto di 
“legittimità”251: la prova “illegittima” indica tradizionalmente la 
contrarietà ad una norma processuale stabilità a pena di 
inutilizzabilità. La dottrina oltre alla categoria delle prove 
“illegittime” ha sempre utilizzato anche l’espressione “prova illecita” 
riferendosi ad una prova acquisita in violazioni di una norma penale, 
distinguendola, al contrario delle prime che sono quelle prove 
acquisite in violazione di una norma processuale. Non viene mai 
fatto riferimento alla “prova illegale”252  
Per comprendere il concetto di “prova illegale” occorre analizzarlo 
nel contesto della nuova disciplina. 
Autorevole dottrina ritiene che il termine “illegale” significhi in 
realtà “illecito” e che il legislatore ha scritto qualcosa di diverso da 
ciò che intendeva dire.253. L’art. 240 comma 6 infatti dispone che 
“delle operazioni è redatto apposito verbale ,nel quale di dà atto 
dell’avvenuta (…) acquisizione illecita dei documenti (..)”; viene 
quindi utilizzata la parola “illecita” come sinonimo di illegale. 
Anche la Relazione al decreto legge utilizza il termine “illecite”al 
posto di “illegale”: “per illecita intercettazione o illecita acquisizione 
di dati si devono intendere quelle effettuate senza autorizzazione 
dell’autorità giudiziaria” 
Alla luce delle suddette argomentazioni si può concludere “che l’art 
240 comma 2 si riferisca ad una categoria di prove illecite e in 
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particolare ai dati formati, acquisiti o raccolti medianti atti254 
illeciti”255.256 
Occorre però delimitare il concetto di “prova illecita”; essa viene 
definita come quella prova che è contraria ad una norma di diritto 
penale, ma è importante delimitare ulteriormente  il concetto in 
quanto dalla violazione di una norma sostanziale l’art. 240 comma 2 
c.p.p. fa derivare un’inutilizzabilità processuale rafforzata. 
Restando aderenti alla ratio del decreto, ovvero impedire l’impiego 
processuale di dati acquisiti con grave violazione della riservatezza, 
si deve ritenere che l’art 240 comma 2 c.p.p. si riferisca sia alle 
violazioni delle norme penali che tutelano la riservatezza (artt. 615 
bis ss c.p.) sia alcuni illeciti penali previsti nel codice della 
privacy257; in particolar modo occorre considerare  l’art 167258 del 
codice della privacy rubricato “trattamento illecito di dati” che 
prevede due delitti  che consistono nel trattamento effettuato in 
violazione di determinate regole. 
L’art. 167 codice privacy quindi “serve a fare da discrimine tra le 
condotte penalmente illecite e le altre violazioni di norme rilevanti in 
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tema di trattamento che non sono penalmente illecite. Proprio questa 
norma parrebbe il punto di riferimento per riempire di contenuto il 
concetto di illegalità di cui all’art. 240 comma 2 c.p.p. Accanto ad 
essa vengono in rilievo gli altri illeciti penali previsti dai successivi 
artt 169-171 in relazione alla adozione delle misure minime di 
sicurezza , alla inosservanza di alcuni provvedimenti del Garante e di 
ulteriori disposizioni in tema di rapporti di lavoro. Del resto è 
impossibile pensare che ogni violazione della disciplina della 
privacy. anche in materie per le quali è previsto un mero reclamo al 
Garante, determini una “illiceità” che dà luogo a “illegalità” e 
“inutilizzabilità” rafforzata nel processo penale. Si tratterebbe di un 
bilanciamento inaccettabile tra la tutela della riservatezza e il fine 
accertativo del processo penale.”259 
Occorre  infine esaminare le due categorie di documenti che sono 
colpiti dall’inutilizzabilità rafforzata; “quello che definiamo 
“spionaggio illecito” è indicato nel comma 2 dell’art 240 con la 
seguente espressione : “dati e contenuti di conversazioni e 
comunicazioni relativi al traffico telefonico e telematico, 
illegalmente formati o acquisiti” Tale categoria ricomprende, ad 
esempio, le intercettazioni abusive, sanzionate dagli art 617 e 
seguenti del c.p.”260 
Il riferimento presente nell’art 240 comma 2 c.p.p. ai documenti 
formati attraverso la “raccolta illegale di informazioni” può essere 
definito come “dossieraggio illecito” e va interpretato alla luce del 
codice della privacy nel quale il termine “raccolta” è considerato 
trattamento di dati personali ( art. 4 comma 1 lett.a , b); pertanto 
“l’art 240 comma 2 c.p.p. nella parte in cui si riferisce alla raccolta 
illegale di informazioni, non ricomprende qualunque illecito penale , 
ma soltanto il trattamento “illecito di dati personali” (artt. 167 ss. TU 
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privacy). Del resto il decreto legge voleva colpire il c.d. dossieraggio 
abusivo e cioè la raccolta illegale di dati personali e l’accumulazione 
degli stessi al fine di formare un dossier.”261 
 
3.2.4. Declaratoria di incostituzionalità dell’art 240, commi 4, 5, 6  
La Corte costituzionale interviene nella materia con la sentenza 
n.173 del 11 Giugno 2009 e accogliendo parzialmente le questioni di 
legittimità costituzionale sollevate dal g.i.p. di Milano G.Gennari 
nell’ambito del procedimento che vede fra gli imputati l’ex capo 
della security di Telecom, dichiara la parziale incostituzionalità della 
disciplina relativa alla distruzione dei documenti illegali, introdotta 
nell’art. 240 c.p.p. dal d.l. 22 settembre 2006, n. 259 convertito con 
modificazioni nella l. 20 novembre 2006, n. 281. La Corte ha ritenuto 
illegittimo l’art. 240, commi 4, 5 e 6 c.p.p. per contrasto con il diritto 
di azione e di difesa in giudizio (art. 24, commi 1 e 2, Cost.), con i 
principi del giusto processo e del contraddittorio (art. 111 Cost.) e 
con l’obbligatorietà dell’azione penale (art. 112 Cost.). In particolare, 
i commi 4 e 5 sono stati dichiarati incostituzionali nella parte in cui 
non assicuravano, in relazione all’udienza di distruzione, quella 
garanzia del contraddittorio che è prevista dall’art. 401, commi 1 e 2 
c.p.p., in merito all’incidente probatorio. Il comma 6, relativo al 
verbale di distruzione, è stato oggetto della declaratoria nella parte in 
cui vieta che in detto verbale si faccia riferimento alle circostanze 
inerenti all’attività di formazione, acquisizione e raccolta dei 
documenti illegali. 
Tale pronuncia incide sulle modalità “partecipative” attraverso le 
quali si perviene alla distruzione di quanto costituisce corpo del reato 
e quindi prova del reato e alla sua simultanea sostituzione con un 
verbale di cui dare lettura , nel dibattimento, ai sensi  dell’art. 512 
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comma 1-bis c.p.p. . La Corte inoltre interviene sulla disciplina 
dell’udienza di distruzione rafforzando il contraddittorio camerale. 
L’art. 240, commi 4 e 5 c.p.p., nella sua versione originaria, 
prevedeva  lo svolgimento di un contraddittorio facoltativo ex art. 
127 c.p.p. La Consulta accogliendo in parte i suggerimenti del 
giudice a quo, ha dichiarato l’illegittimità di tali norme, laddove non 
prevedono una disciplina modellata sullo svolgimento dell’incidente 
probatorio. In particolare, all’udienza dovrà applicarsi l’art. 401, 
comma 1c.p.p.,  in base al quale essa si svolge in camera di consiglio 
con la partecipazione necessaria del pubblico ministero e del 
difensore dell’indagato e con l’intervento facoltativo del difensore 
della persona offesa. Inoltre, troverà applicazione l’art. 401, comma 
2 c.p.p., a mente del quale, in caso di mancata comparizione del 
difensore dell’indagato, il giudice deve designare un altro difensore 
immediatamente reperibile. 
Per quanto concerne il verbale di distruzione  la Corte prevede che 
esso debba essere redatto con dovizia di particolari in modo di 
esaltarne il valore surrogatorio rispetto al corpo del reato: “il Giudice 
delle leggi, anziché salvare il corpo del reato eliminando la discussa 
figura del verbale di distruzione, ha rafforzato il contenuto 
rappresentativo di quest’ultimo: esso diviene un vero e proprio 
surrogato di quel corpus delicti che è distrutto. A tale conclusione la 
Consulta è pervenuta attraverso una argomentazione sottile ed 
elegante.”262 
 
3.2.5. Le questioni di Costituzionalità  
Secondo le varie ordinanze di rimessione alla Consulta la disciplina 
prevista all’art 240 c.p.p. contrasta con vari precetti costituzionali. 
Innanzitutto si denuncia un contrasto tra la procedura prevista nell’art 
240 c.p.p. e gli artt. 24, comma 2 e 111, commi 1,2,4 Cost : viene in 
                                                          
262
 C.CONTI, Intercettazioni illegali: la Corte Costituzionale riequilibra un 
bilanciamento “claudicante”, in Dir. Pen. Proc., 2010 Cit. 199 
155 
 
evidenza l’illegittima compressione del diritto di difesa del soggetto 
indagato o imputato nell’ambito del procedimento principale il quale 
potrebbe avere interesse a non fare distruggere i risultati delle 
operazioni di intercettazione potendo ivi rinvenire la prova 
necessaria al proprio proscioglimento o, comunque, alla emissione di 
una sentenza più favorevole. Sempre con riguardo a questi parametri 
costituzionali inoltre la distruzione dei supporti recanti le 
informazioni acquisite illegalmente e la concomitante assenza di 
riferimenti all’oggetto ed alla natura di tali informazioni  nel verbale 
sostitutivo destinato alla lettura  in dibattimento comporterebbe un 
forte depauperamento del diritto di difesa e del diritto alla prova del 
soggetto accusato dell’illecita raccolta , impedendo la verifica del 
carattere riservato delle informazioni e della loro acquisizione 
mediante modalità illecite; ciò implicherebbe inoltre una forte 
compromissione delle reali possibilità di accertamento del reato. 
Per quanto concerne il diritto d’azione si integrerebbe la violazione 
dell’art 24 Cost. nei confronti della persona offesa dal reato  poiché 
la distruzione dei supporti recanti le informazioni acquisite 
illegalmente pregiudicherebbe anche il diritto al risarcimento del 
danno in quanto verrebbe meno la prova utile a documentare 
l’esistenza del reato. Infine viene eccepita la lesione del principio 
sancito dall’art 112 Cost in quanto la dispersione della prova del 
reato connesso all’illecita acquisizione  dei dati comprometterebbe 
l’efficace esercizio dell’azione penale da parte del pubblico 
ministero. I giudici costituzionali avrebbero potuto dichiarare 
l’illegittimità costituzionale della procedura di distruzione , ma tale 
scelta avrebbe fatto prevalere la tutela della prova a discapito della 
tutela della riservatezza; decidono quindi di intervenire  in chiave 
additiva mantenendo la disciplina introdotto dal legislatore del 2006 , 
ma dandone una lettura maggiormente attenta ai principi del 
contraddittorio e del diritto alla prova , che nel testo originario erano 
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stati soppressi e infine si preoccupano di assicurare un corretto 
esercizio dell’azione penale da parte del pubblico ministero. 
La Corte ritiene infatti che sia assolutamente necessario fornire 
un’adeguata tutela alla riservatezza dell’ individuo, ma allo stesso 
tempo sottolinea l’esigenza di garantire una corretta amministrazione 
della giustizia; occorre quindi una procedura che assicuri sia la tutela 
del diritto alla riservatezza che il rispetto dei principi del giusto 
processo e il diritto di difesa. 
La Corte ritiene che “la finalità di assicurare il diritto inviolabile alla 
riservatezza della corrispondenza e di ogni altro mezzo di 
comunicazione, tutelato dagli artt. 2 e 15 Cost. (ex plurimis, sentenze 
n. 366 del 1991, n. 81 del 1993, n. 463 del 1994, n. 372 del 2006)263, 
cui deve aggiungersi uguale diritto fondamentale riguardante la vita 
privata dei cittadini nei suoi molteplici aspetti, non giustifichi una 
eccessiva compressione dei diritti di difesa e di azione e del principio 
del giusto processo”.264 
La disciplina censurata ad avviso della Corte “attuava un 
bilanciamento tra le istanze contrapposte , costituite dalla necessità di 
tutelare la riservatezza e dall’esigenza di garantire il diritto alla prova 
e l’accertamento dei fatti . Il legislatore, tuttavia, aveva previsto un 
meccanismo che si traduceva in realtà , in una tutela esclusiva della 
privacy con un totale sacrificio delle esigenze in conflitto. Dirimente, 
in tal caso, appariva la scelta di distruggere il corpo del reato.  
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A parere della Corte, un simile assetto – ancorché criticabile - era 
stato imposto dalla assenza di una disciplina idonea a garantire 
effettiva tutela al diritto alla riservatezza contro indebite diffusioni 
mediatiche di informazioni delicatissime e talora stigmatizzanti. 
In tale ottica, la distruzione si configurava come un rimedio 
d’emergenza allo stato non eliminabile. 
Se l’ottimismo della volontà avrebbe portato ad auspicare la 
creazione di un nuovo equilibrio attraverso un intervento legislativo 
maggiormente calibrato, il pessimismo della ragione ha obbligato la 
Consulta ad attenersi rigorosamente ai confini della questione 
sottoposta allo scrutinio di costituzionalità.”265 
“All’interno di tale perimetro, la scelta di dichiarare tout-court 
l’illegittimità della prevista distruzione avrebbe determinato uno 
squilibrio del tutto speculare a quello censurato, con una prevalenza 
della tutela della prova su quella della riservatezza. 266”. La corte 
quindi  non ritiene possibile la scelta di abolire la procedura di 
distruzione perché essa sacrificherebbe eccessivamente il diritto alla 
riservatezza della corrispondenza e di ogni altro mezzo di 
comunicazione  e decide di operare un bilanciamento tra tali diritti 
inviolabili costituzionalmente garantiti con altri beni giuridici 
riconosciuti dalla Costituzione come il  principio del giusto processo 
,diritto di difesa e  il diritto d’azione 
La Corte condividendo in parte l’assunto del rimettente  che 
richiedeva la declaratoria di illegittimità costituzionale delle 
disposizioni censurate effettua la seguente constatazione: 
“Deve preliminarmente porsi in rilievo che la normativa oggetto 
della presente questione è stata approvata per porre rimedio ad un 
dilagante e preoccupante fenomeno di violazione della riservatezza, 
che deriva dalla incontrollata diffusione mediatica di dati e 
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informazioni personali, sia provenienti da attività di raccolta e 
intercettazione legalmente autorizzate, sia – fatto più grave, che 
riguarda direttamente il presente giudizio – effettuate al di fuori 
dell'esercizio di ogni legittimo potere da pubblici ufficiali o da privati 
mossi da finalità diverse, che comunque non giustificano l'intrusione 
nella vita privata delle persone. La preoccupazione del legislatore è 
stata quella di evitare che la doverosa osservanza delle norme che 
impongono la pubblicità degli atti del processo possa risolversi in un 
ulteriore danno per le vittime delle illecite interferenze, le quali, oltre 
ad aver subito indebite intrusioni nella propria sfera personale, 
rimarrebbero esposte, per un lungo periodo, al rischio che il frutto 
dell'attività illegale di informazione e intercettazione possa diventare 
strumento di campagne diffamatorie e delegittimanti nei loro 
riguardi. Il pericolo è apparso aumentato per la constatazione, di 
comune esperienza, che non è garantita, nelle condizioni normative 
ed organizzative attuali, una adeguata tenuta della segretezza degli 
atti custoditi negli uffici giudiziari, come purtroppo dimostrano le 
frequenti «fughe» di notizie e documenti. L'intento di prevenire tali 
possibili abusi ha indotto lo stesso legislatore ad introdurre una 
disciplina derogatoria rispetto alla normativa ordinaria sulla 
conservazione del corpo di reato: i documenti, i supporti e gli atti 
concernenti dati e contenuti di conversazioni e comunicazioni, 
relativi a traffico telefonico e telematico, illegalmente formati e 
acquisiti, devono essere distrutti, per disposizione del giudice per le 
indagini preliminari, al più presto possibile, nell'ambito di un 
procedimento incidentale molto rapido, che deve precedere la 
chiusura delle indagini preliminari.”267 
Da queste considerazioni deriva la scelta di non privare il sistema 
della procedura di distruzione, unico meccanismo attualmente 
disponibile in grado di arginare il rischio di indebite diffusioni di 
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materiale informativo illecitamente raccolto; ad avviso della Corte  
tale scelta è l’unica alternativa  possibile a quella prospettata dai 
rimettenti che auspicavano l’eliminazione della distruzione, ma 
trapela chiaramente che si tratta di un rimedio d’emergenza  volto ad 
impedire un totale sacrificio della privacy, in assenza di una 
disciplina maggiormente garantista. 
Ad avviso della Corte  il prevedere nel procedimento incidentale 
volto alla distruzione del materiale illegalmente acquisito  un 
contraddittorio eventuale ex art 127 c.p.p. crea una irragionevole 
sproporzione fra la tutela del diritto alla riservatezza e altri diritti 
riconosciuti dalla Costituzione come il diritto d’azione, diritto di 
difesa e principi del giusto processo pertanto si rende necessario “un 
equo bilanciamento” degli interessi e diritti in gioco. 
La Consulta infatti dichiara l’illegittimità costituzionale  dell’art 240 
commi 4 e 5 c.p.p.  laddove non prevede una disciplina modellata 
sullo svolgimento dell’incidente probatorio ex art 401 commi 1 e 2 
c.p.p. 
“I tratti tipici del procedimento incidentale di distruzione , attraverso 
il richiamo delle forme di cui all’art 127 c.p.p., puntavano , 
nell’intenzione del legislatore in sede di conversione del decreto 
legge , ad assicurare adeguata protezione al valore della speditezza e 
all’esigenza partecipativa al fine di attribuire una congrua 
connotazione giurisdizionale al procedimento in parola.”268 
“Il procedimento in camera di consiglio presenta due caratteristiche : 
l’assenza del pubblico (art. 127. comma 6) e la non necessaria 
partecipazione delle parti, delle persone interessate e dei loro 
difensori (art.127, comma 3). Si tratta di una procedura semplificata 
che il codice impone tutte le volte in cui occorre adottare una 
decisione in tempi rapidi e vi è la necessità di attivare un 
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contraddittorio eventuale. Le parti ed i difensori ricevono un avviso 
ma non vi è l’obbligo di intervenire in udienza.”269   
La mancanza di pubblicità che si riscontra in questa procedura  è 
sicuramente in linea con la necessità di arginare la diffusione delle 
intercettazioni o dei documenti illegalmente formati, ma non risulta 
accettabile l’affievolimento del contraddittorio in un procedimento 
incidentale che conduce alla distruzione del materiale sequestrato. 
La soluzione di utilizzare l’udienza camerale apparve subito 
insoddisfacente per la rapidità dello svolgimento, per la sommarietà 
della cognizione (non era infatti  contemplata nessuna attività 
istruttoria)  e per l’instaurazione eventuale del contraddittorio che 
dipendeva dalla scelta delle parti di presenziare o meno all’udienza, 
non essendo imposta dalla legge la loro presenza il che rendeva 
eventuale il loro diritto di difesa .270 
La Consulta decide di mantenere l’udienza camerale ma apporta 
delle correzioni in chiave di effettiva partecipazione delle parti.  
La Corte afferma che “la limitazione  in eccesso” del diritto di difesa 
deriva non dalla scelta della forma camerale ma “dall’aver delineato 
il procedimento incidentale , volto alla distruzione del materiale 
sequestrato di cui sopra secondo il modello processuale di cui all’art. 
127 c.p.p., nella parte in cui configura un contraddittorio solo 
eventuale . Peraltro lo stesso comma 5 dell’art 240 c.p.p. fa 
riferimento all’obbligo per il giudice di sentire solo le parti 
“comparse” e rende in tal modo incontrovertibile il carattere 
tendenzialmente sommario della procedura”.271 
Appare più congruo quindi ad una procedura camerale che preveda 
un contraddittorio effettivo in quanto “solo la necessaria presenza 
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delle parti tecniche consente il più adeguato sviluppo delle singole 
posizioni in vista demandata all’organo giudicante”272 
La Corte impone l’effettività del contraddittorio , garantito attraverso 
la necessaria partecipazione del pubblico ministero e del difensore 
dell’indagato e l’intervento facoltativo  del difensore della persona 
offesa ai sensi dell’art. 401, comma 1 c.p.p; in caso di mancata 
comparizione del difensore dell’indagato il giudice deve designare 
un altro difensore immediatamente reperibile. 
Il contraddittorio rappresenta una “garanzia insostituibile nel 
l’ordinamento processuale di uno Stato di diritto” e non è permessa 
una compressione irragionevole dei diritti costituzionalmente 
garantiti anche se la procedura sopra descritta  può sicuramente 
comportare una dilatazione delle tempistiche che conducono alla 
distruzione del materiale illegale e un aggravio del lavoro ; è stato 
giustamente rilevato che “l’efficienza procedimentale non può, in 
ogni caso, legittimare derive antigarantistiche; la ragionevolezza dei 
tempi è indubbia esigenza, ma va conseguita in un’ottica di 
bilanciamento con altri valori da selezionare secondo un ordine di 
accurata gradualità”273; come sottolinea la Corte saranno 
eventualmente necessarie “misure organizzative  di gestione dei 
processi” in presenza di procedimenti con molte parti coinvolte. 
 
3.2.6. Il verbale di distruzione 
Per quanto concerne il verbale di distruzione la Corte dopo aver 
escluso la possibilità di eliminare  la distruzione del corpo del reato, 
auspicata dai rimettenti, che andrebbe a ledere il diritto alla 
riservatezza costituzionalmente garantito,  prospetta una soluzione 
che risponda alle esigenze di conservazione della prova . 
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Ad avviso della Corte il verbale così come previsto dall’art . 240 
comma 6 c.p.p., privo di alcun riferimento al contenuto dei 
documenti supporti e atti , ma limitato alla descrizione delle sole 
modalità e mezzi con cui il materiale è stato acquisto non è in grado 
di svolgere la funzione di prova sostitutiva del corpo del reato e nel 
successivo giudizio di merito si riscontrano difficoltà nell’esercizio 
del diritto di difesa degli imputati, del diritto al risarcimento dei 
danni da parte delle persone offese e nell’effettivo esercizio 
dell’azione penale da parte del pubblico ministero.: afferma infatti  la 
Corte nella sentenza in esame che “la semplice descrizione delle 
modalità e dei mezzi utilizzati per raccogliere informazioni può non 
essere sufficiente a consentire un adeguato successivo controllo 
giudiziale , nel contraddittorio delle parti , sulla liceità o non della 
condotta degli imputati. Né questi ultimi, né le parti offese, né il 
pubblico ministero disporrebbero, nel giudizio di merito, di dati 
obiettivi sufficienti a suffragare le rispettive posizioni, difensive o 
accusatorie.”274 
Secondo i Giudici Costituzionali “è costituzionalmente necessario 
allargare le potenzialità rappresentative del verbale in questione, 
includendovi anche tutte le circostanze che hanno caratterizzato 
l’attività diretta all’intercettazione, alla detenzione ed alla 
acquisizione del materiale per il quale il pubblico ministero ha 
chiesto l’avvio del procedimento incidentale de quo. Il giudice nel 
merito deve poter disporre di tutti gli elementi necessari per valutare 
, senza alcun  condizionamento derivante dalla decisione presa nel 
procedimento incidentale , e nel contraddittorio tra le parti, se 
l’assunto accusatorio del pubblico ministero abbia o non 
fondamento.”275 
La funzione del verbale è quella di costituire una prova “sostitutiva” 
del corpo del reato distrutto pertanto esplicherà al meglio la sua 
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funzione surrogatoria quanto più risulterà dettagliato; la Corte ha 
preferito quindi rafforzare il suo contenuto rappresentativo 
sottolineando che “la correttezza e l’obiettività del verbale sostitutivo 
sono garantite dalla formazione dello stesso nel contraddittorio delle 
parti ”. Durante il procedimento incidentale, nella fase di redazione 
del verbale, le parti tuteleranno i propri diritti di azione e di difesa. 
La funzione della procedura camerale deputata alla distruzione del 
materiale illegale è pertanto anche quella di elaborare un verbale che 
documenti le operazioni di distruzione e che dia atto “dell’avvenuta 
intercettazione o detenzione e dell’acquisizione, delle sue modalità e 
dei soggetti interessati, senza alcun riferimento al contenuto delle 
stesse” . 
Permane il divieto di fare riferimento alle informazioni contenute nel 
documento al fine di tutelare il diritto alla riservatezza 
costituzionalmente garantito, soprattutto nei casi in cui “il frutto 
dell’attività illegale di informazione e intercettazione possa diventare 
strumento di campagne diffamatorie e delegittimanti” nei riguardi 
delle vittime delle illecite interferenze.276 
La Corte quindi , con un intervento in chiave additiva dichiara 
l’illegittimità costituzionale dell’art 240 comma 6  nella parte in cui 
non esclude dal divieto di fare riferimento al contenuto dei 
documenti dei supporti e atti , nella redazione del verbale , “le 
circostanze inerenti l’attività di formazione , acquisizione e raccolta 
degli stessi documenti , supporti e atti; solo attraverso tali indicazioni 
sarà possibile in sede di giudizio di merito , ricavare dal verbale  
“elementi di valutazione circa l’asserita illiceità dell’attività 
contestata agli imputati”. 
I giudici Costituzionali affermano che la decisione di procedere alla 
distruzione del materiale illegalmente acquisito e la redazione del 
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relativo verbale “non può esercitare alcun condizionamento sulla 
decisione da assumere nell’ambito del procedimento principale” 
relativo alla responsabilità dell’autore del documento illecito. 
“Tuttavia, la soluzione prospettata, se da un punto di vista teorico 
appare ineccepibile , da un punto di vista pratico è legata a doppio 
filo con la stabilità del presupposto sul quale si basa. Il Giudice delle 
leggi ha escluso che la decisione sulla distruzione possa in qualunque 
modo condizionare il successivo accertamento della responsabilità 
dell’autore del reato. L’udienza sulla distruzione non pregiudica il 
processo sull’acquisizione illecita, ma ne tutela le esigenze 
cristallizzandone la prova. Eppure non sfugge la difficoltà di 
mantenere il procedimento incidentale entro questi limiti. Per un 
verso, il presupposto della distruzione risiede in un accertamento , sia 
pure incidenter tantum della illiceità della acquisizione . Per un altro 
verso, il verbale non descrive il contenuto della captazione (il vero e 
proprio corpo del reato), ma le modalità e le circostanze della 
condotta. La fotografia non ritrae il quadro distrutto , ma la sua 
cornice. Così il rischio è che il procedimento incidentale consegni a 
quello principale un verbale che ha un contenuto valutativo in merito 
alla illiceità della condotta , piuttosto che rappresentativo del corpo 
del reato distrutto: l’ombra di un sogno. 277 
La scelta dei  Giudici Costituzionali inoltre di rendere necessario il 
contraddittorio rischia di non riuscire a connotare di effettività il 
contraddittorio stesso rendendo difficoltoso il bilanciamento tra la 
tutela della riservatezza e gli altri diritti garantiti dalla Costituzione;  
“Nessuna espressa previsione disciplina il deposito dei materiali 
illegali ed il diritto d’accesso ai medesimi. Eppure si tratta di 
presupposti imprescindibili per un pieno esercizio del diritto di 
difesa” 278. “Il comma 5 dell’art. 240 c.p.p. detta tempi e modi 
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dell’udienza senza nulla prevedere in relazione ad un possibile 
preliminare deposito del materiale da distruggere, onde consentire 
alle parti la facoltà di ascoltare le intercettazioni effettuate o di 
esaminare i documenti asseritamente illegali. “Questi tempi e questi 
modi, in ordine a tali silenzi , sono rimasti immuni dal sindacato di 
legittimità della corte Costituzionale. Stando così  le cose , il 
contraddittorio necessario, congegnato in subiecta materia dai 
Giudici costituzionali , nascerebbe fortemente sbilanciato; da un lato 
il pubblico ministero , fautore della distruzione in quanto ha accertato 
modi, mezzi e oggetto dell’illegale formazione o acquisizione; 
dall’altro le parti private, contraddittori necessari sostenitori o 
confutatori “ al buio” della richiesta dell’organo dell’accusa.”279 
L’ascolto dell’intercettazione o l’esame del documento da parte del 
pubblico ministero e delle difese  (sia dell’indagato, sia della persona 
offesa) rimane, in ogni caso , passaggio indispensabile per conferire 
effettività al contraddittorio quale tecnica informata. Giova, inoltre 
ad eliminare del tutto l’evidente divario cognitivo fra chi ( il pubblico 
ministro) ha potuto apprezzare de visu il contenuto dei “documenti”, 
“supporti” e “atti” per poterne richiedere la distruzione , e chi (le 
altre parti interessate)  subisce gli effetti dell’immediata secretazione. 
Solo l’ascolto delle intercettazioni o l’esame dei documenti 
consentirebbe  un reale riequilibrio della piattaforma di conoscenza 
da cui trae spunto la contrapposizione argomentativa delle parti ; la 
“diretta” percezione dei documenti , degli atti e dei supporti 
costituisce , insomma, l’unico veicolo informativo funzionale a 
rendere “omogenei” gli interventi  cognita causa delle parti 
nell’udienza camerale , solo cosi idonei a orientare la scelta del 
giudice. E’ inconfutabile , infatti, che la delibazione incidentale circa 
l’ipotizzata “illegalità” dei contenuti, supporti e atti acquisiti promani 
anche, per non dire soprattutto, dal contenuto di essi , contenuto che, 
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quindi, non può rimanere ignoto a nessuno dei contraddittori 
necessari 
Se non si vuole ridurre la camera di consiglio ad una babelica 
comparsata non può farsi a meno di ritenere che le “parti interessate” 
abbiano il diritto di esaminare documenti atti e supporti di cui è 
richiesta la distruzione.280 
Inoltre “per ovviare al pericolo costituito dal peso che in concreto  la 
decisione sulla distruzione e il dettagliato verbale, che ne scaturisce , 
possano sortire sul successivo processo , resta da auspicare che i 
giudici di merito si attengano rigorosamente  all’insegnamento della 
Corte costituzionale . Anzitutto occorre valorizzare al massimo il 
contraddittorio tra le parti nel corso dell’udienza di distruzione e 
consentire ad esse di mettere a verbale nella maniera più ampia ogni 
osservazione e riserva. In secondo luogo , è necessario che i giudici 
del procedimento principale si basino interamente sulle prove 
raccolte nella sede propria, interpretando le vicende dell’udienza di 
distruzione in aderenza al limitato scopo cui essa e’ preposta : 
intervenire in modo emergenziale a tutela di irrimediabili lesioni 
della riservatezza , senza pregiudizio per il successivo accertamento 
dei fatti.281  
Il cardine del ragionamento dei Giudici Costituzionali è costituito dal 
rilievo che gli esiti del procedimento incidentale non sortiscono alcun 
effetto preclusivo nei confronti di quello principale: la differenza tra 
le rispettive regole fa si che non si integri il presupposto necessario 
per l’operatività della preclusione , costituito dalla duplicazione della 
medesima attività processuale. 
Tale affermazione secondo cui il verbale redatto nel procedimento 
incidentale non può esercitare alcun condizionamento sulla decisione 
da assumere nell’ambito del procedimento principale ha generato 
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delle perplessità poiché “nonostante le differenti finalità e modalità, 
il procedimento principale e quello incidentale hanno lo stesso 
oggetto, la condotta : la condotta di acquisizione di materiali 
“incriminati”. E tale osservazione basta a mettere in crisi tutti i rilievi 
tecnici che evidenziano la differenza abissale tra i due giudizi, 
sommario il primo e allo stato degli atti quello incidentale, 
imperniato sul contraddittorio e su indagini complete quello 
principale. 
Nuovamente ci si arresta di fronte al medesimo nodo: il giudizio allo 
stato degli atti brucia e disperde irrimediabilmente quella prova che 
dovrebbe costituire la base del giudizio in contraddittorio, 
sostituendola con un surrogato. Così viene da chiedersi come sia 
possibile evitare che il procedimento incidentale pregiudichi quello 
principale , visto che l’udienza di distruzione costituisce l’unica sede 
nella quale il corpo del reato viene utilizzato come prova sia pure al 
fine di decretarne la definitiva eliminazione. L’incidente di 
distruzione sortisce di fatto quanto meno un effetto preclusivo : nel 
procedimento principale non sarà più possibile esaminare e valutare 
il corpo del reato ormai disperso: il re è nudo.”282 
Sicuramente sarebbe necessario un nuovo intervento del legislatore 
“con l’auspicio di una nuova normativa che imponga, sia qualche 
limite alla doverosa osservanza delle regole in merito alla pubblicità 
degli atti del processo , di guisa che essa non debba sempre ed in 
ogni caso determinare la pubblicazione di tutto il materiale 
probatorio, sia arginando l’inconcepibile e diffusa violazione delle 
regole che presiedono alla segretezza degli atti custoditi negli uffici 
giudiziari. Ove si avesse la ragionevole certezza che, la custodia dei 
materiali relativi ad illecite interferenze nelle comunicazioni e nella 
vita privata fosse circondata da misure organizzative efficaci e 
presieduta da norme rigorose sulla tracciabilità dei percorsi dei 
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materiali stessi e sull’individuazione dei soggetti istituzionalmente 
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Problematiche inerenti la disciplina delle intercettazioni e delega al 
governo a riformare le norme in materia contenuta nel disegno di 
legge di riforma del processo penale 
 
Negli ultimi anni è cresciuta vertiginosamente l’attenzione nei 
confronti delle problematiche riguardanti la disciplina delle  
intercettazioni anche a seguito di vicende che hanno fortemente 
sollecitato l’opinione pubblica per la notorietà dei soggetti coinvolti. 
Nel 2006 diviene di dominio pubblico la nota inchiesta della Procura 
milanese volta a smascherare una rete di spionaggio telefonico e 
dossieraggio abusivo nata all’interno dell’azienda di telefonia 
Telecom. Le preoccupazioni sorte a seguito della potenziale 
diffusione sui mass-media delle notizie raccolte in violazione dei 
diritti individuali hanno portato all’emanazione del decreto- legge 22 
settembre 2006, n. 259 convertito con modificazioni dalla legge n. 
281 del 2006. A seguito di tale intervento sono state apportate 
diverse modifiche al codice di procedura penale; come analizzato nel 
capitolo terzo, tali modifiche, riformulando l’art. 240 c.p.p., 
dispongono la distruzione dei documenti riguardanti le intercettazioni 
illegali o documenti relativi ad informazioni raccolte illegalmente. 
Viene inoltre introdotto un nuovo reato di detenzione di atti e 
documenti derivanti da intercettazioni  illegali, di cui sia stata 
disposta la distruzione , per il quale è prevista la pena della 
reclusione da 6 a 4 anni. Interviene nella materia anche la Corte 
Costituzionale con la sentenza n. 173 del 11 Giugno 2009. 284 
Occorre constatare però che l’acceso dibattito sull’istituto delle 
intercettazioni non ha condotto ad un’organica revisione della 
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disciplina di questo importante mezzo di ricerca della prova che in 
molte occasioni ha dato luogo ad  inammissibili lesioni della 
riservatezza e della segretezza delle comunicazioni. Si tratta infatti di 
una materia delicata  che tocca aspetti fondamentali della vita di 
relazione e della vita sociale oltre che diritti inviolabili della persona. 
L’attività di captazione, indubbiamente utile a fini investigativi  ha 
un carattere intrinsecamente insidioso poiché è svolto all’insaputa dei 
soggetti intercettati. 
Il legislatore non è riuscito, fino ad oggi,  a creare un corpus 
normativo idoneo a superare taluni profili discutibili della disciplina 
delle intercettazioni e della sua concreta applicazione nella prassi 
giudiziaria.  Le varie proposte avvicendatesi all’esame del 
Parlamento nelle precedenti legislature si sono rivelate sfornite di 
soluzioni adeguate alle preoccupazioni relative al delicato rapporto 
tra la disciplina dei presupposti di questo mezzo di ricerca della 
prova e la prassi applicativa.  
Una delle problematiche maggiormente avvertite, di cui l’attuale 
disciplina, salvo rare eccezioni, si disinteressa, riguarda la tutela 
della riservatezza delle persone coinvolte nel procedimento penale, 
anche rispetto a quelle informazioni di nessuna rilevanza 
processuale. Inoltre le intercettazioni coinvolgono inevitabilmente 
soggetti estranei all’ipotesi delittuosa. La particolare invasività di 
questo mezzo di ricerca della prova impone pertanto  la necessità di 
tutelare la sfera privata oltre che delle persone coinvolte a vario titolo 
nel procedimento penale anche di soggetti a questo estranei. Troppo 
spesso vengono divulgate notizie prive di un interesse pubblico di 
conoscenza, anche se oggetto di un interesse “morboso” del pubblico 
e quindi dotate di un’alta valenza commerciale. E’ opinione diffusa 
che la divulgazioni di tali notizie andrebbe severamente punita in 
quanto inerenti la sfera privata dei soggetti. Prevedibili sono le 
resistenze  provenienti dal mondo dell’informazione , ma è 
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necessario sottolineare che la divulgazione di notizie inerenti la vita 
quotidiana  e l’intimità dei soggetti apprese accidentalmente dagli 
organi inquirenti e risultate irrilevanti ai fini processuali non può 
essere giustificata dall’importante e irrinunciabile diritto di cronaca 
(art. 21 Cost.).  Negli ultimi anni vi è stata un’incontrollabile 
divulgazione di notizie inerenti la vita privata di soggetti raccolte 
dalle intercettazioni in totale contrasto con le norme poste a tutela 
della vita privata e della privacy dei cittadini.285 
E’ quindi necessario arginare questo fenomeno di pubblicazione dei 
dati captati soprattutto nella fase delle indagini preliminari. Spesso è 
dopo un provvedimento cautelare che le conversazioni intercettate 
finiscono sui giornali; questo è possibile  a seguito della declaratoria 
di illegittimità costituzionale del 2008286 che ha investito l’art 268 
c.p.p. nella parte in cui non prevede , dopo la notificazione o 
l’esecuzione dell’ordinanza che dispone una misura cautelare 
personale , la possibilità per il difensore di “ottenere la trasposizione 
su nastro magnetico delle registrazioni di conversazioni o 
comunicazioni intercettate, utilizzate ai fini dell’adozione del 
provvedimento cautelare, anche se non depositate”. Consentire infatti 
la copia integrale delle registrazioni non ancora depositate potenzia 
le garanzie della persona sottoposta alle indagini preliminari, ma 
contestualmente agevola la circolazione di notizie raccolte che 
difficilmente è possibile controllare. L’esigenza di tutelare con 
maggiore efficacia il diritto di difesa tutelato dall’art 24 comma 2 
                                                          
285
 Il 21 Settembre 2006 è stata diffusa una nota del Garante della privacy che 
rappresenta un monito ai giornali di cessare la prassi di pubblicare notizie senza 
prima operare una distinzione tra ciò che è cronaca e ciò che è pettegolezzo Nella 
nota si raccomanda di non pubblicare sui mass media le notizie illegalmente 
raccolte pena la violazione dei fondamentali principi di civiltà in un paese 
democratico. Il Garante sente il dovere di richiamare “subito e con forza” tutti 
coloro che possono venire a conoscenza di tali informazioni personali al rigoroso 
rispetto dei diritti e delle libertà dei cittadini, vittime di reati gravissimi. I 
giornalisti, prosegue l’Autorità, devono tener conto “che ci si trova di fronte ad 
episodi che, oltre ad avere ricadute sulla vita del Paese, coinvolgono i cittadini che 
devono essere protetti da ogni esposizione mediatica della loro sfera privata”. In 
www.garanteprivacy.it 
286
 Corte cost., sent. 10 ottobre 2008, n. 336, in Giur. Cost., 2008, pp. 3753 ss 
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Cost. ha quindi condotto ad una lesione della tutela della vita privata 
dei soggetti intercettati, anche estranei al procedimento penale. Il 
momento del deposito risulta centrale nell’ottica di un’indebita 
diffusione dei risultati captati nelle: nel nostro sistema infatti se le 
intercettazioni non sono più coperte da segreto ex art 329 comma 1 
c.p.p., l’art 114 ultimo comma consente di pubblicarne il contenuto.  
Una tale previsione comporta forti rischi per la tutela della privacy di 
chi è stato sottoposto ad intercettazione. Spesso  vengono divulgate  
sui giornali comunicazioni di cui gli interessati potrebbero chiedere 
ex art 269 c.p.p. la distruzione  in quanto  non necessarie per il 
procedimento e questa tendenza è  sicuramente inaccettabile. E’ 
avvertito quindi come necessario un intervento normativo che vada 
ad arginare soprattutto il fenomeno della pubblicazione dei risultati 
captati  posto in essere durante la fase delle indagini preliminari. 
Non viene messo in discussione l’istituto delle intercettazioni , ma vi 
è  l’esigenza di meglio delineare le modalità di divulgazione di 
intercettazioni legittimamente disposte e soprattutto di mettere al 
riparo i cittadini dall’intrusione di soggetti non appartenenti agli 
organi di giustizia che riescono ad accumulare dati riguardanti la 
privacy delle persone. 
In questa prospettiva si pone il disegno di legge di riforma del 
processo penale  che contiene una delega287 al governo a riformare le 
norme in materia di intercettazioni di conversazioni e comunicazioni 
Il 23 Settembre 2015 la Camera ha approvato, con modifiche, il 
disegno di legge del Governo di riforma del processo penale 
chiamato “Modifiche al codice penale e al codice di procedura penale 
per il rafforzamento delle garanzie difensive e la durata ragionevole 
dei processi e per un maggiore contrasto del fenomeno corruttivo, 
oltre che all’ordinamento penitenziario per l’effettività rieducativa 
della pena” che era stato presentato nel Dicembre 2014. 
                                                          
287
 AC 2798-A  approvato dalla Camera il 23 Settembre 2015 
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Il provvedimento  , che passerà all’esame del Senato, è composto da  
35 articoli, attraverso i quali vengono modificate alcune disposizioni 
dei codici penale e di procedura penale e delle norme di attuazione ; 
viene inoltre delegato il Governo ad una riforma del processo penale 
e dell’ordinamento penitenziario. 
Molto importante ai fini del presente studio è  l’articolo 29 che 
delega il Governo a regolamentare  la materia delle  intercettazioni ;  
L’art 30 lett da a) a c) prevede i principi e  criteri direttivi di delega 
per la revisione della disciplina processuale in materia di 
intercettazioni di conversazioni o comunicazioni. L’obiettivo che la 
legge affida al futuro decreto governativo è di introdurre il divieto di 
pubblicare “comunicazioni non rilevanti a fini di giustizia penale” e 
tutelare la privacy delle persone intercettate e coinvolte nel processo 
“occasionalmente”. 
Nel testo si fissano alcuni principi di base a cui la futura norma dovrà 
attenersi.: nel punto a) viene indicato di “prevedere disposizioni 
dirette a garantire la riservatezza delle comunicazioni e delle 
conversazioni telefoniche e telematiche che oggetto di 
intercettazione, in conformità all’art 15 della Costituzione, attraverso 
prescrizioni che incidano anche sulle modalità di utilizzazione 
cautelare dei risultati delle captazioni e che diano una precisa 
scansione procedimentale per la selezione del materiale intercettativo 
nel rispetto del contraddittorio tra le parti e fatte salve le esigenze di 
indagini, avendo speciale riguardo alla tutela della riservatezza delle 
comunicazioni e delle conversazioni delle persone occasionalmente 
coinvolte nel procedimento, in particolare dei difensori nei colloqui 
con l’assistito, e delle comunicazioni comunque non rilevanti a fini 
di giustizia penale.”.  
Grazie ad un emendamento della presidente della Commissione 
Giustizia  della Camera Donatella Ferranti (PD) scompare dunque 
dalla norma che delega il governo  a riformare la materia delle 
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intercettazioni l’udienza di “selezione” per discernere le 
intercettazioni penalmente rilevanti da quelle che non lo sono; nel 
testo originale infatti era previsto che alla presenza di tutte le parti 
coinvolte, davanti al giudice, si esaminasse il materiale intercettato e 
registrato per decidere cosa fosse rilevante oppure no. Nel nuovo 
testo si parla soltanto di una procedura di “selezione del materiale 
intercettativo nel rispetto del contraddittorio tra le parti e fatte salve 
le esigenze di indagine”. La cosiddetta “udienza filtro” avrebbe 
sancito quale intercettazioni fossero effettivamente rilevanti e dunque 
da portare al processo previo deposito delle stesse , un deposito che 
le avrebbe rese pubbliche e pubblicabili facendo venire meno la 
motivazione della tutela della privacy.  
Il testo inoltre stabilisce alla lettera b) che il governo , attuando la 
delega, preveda “che costituisca delitto, punibile con la reclusione 
non superiore a quattro anni, la diffusione, al solo fine di recare 
danno alla reputazione o all’immagine altrui di riprese audiovisive o 
registrazioni di conversazioni, anche telefoniche, svolte in sua 
presenza ed effettuate fraudolentemente. La punibilità è esclusa 
quando le registrazioni o le riprese sono utilizzate nell’ambito di un 
procedimento amministrativo o giudiziario o per l’esercizio del 
diritto di difesa o del diritto di cronaca.” 
Quindi le registrazioni o le riprese effettuate in maniera fraudolenta 
potranno essere utilizzate dal cronista  purché ciò serva ad effettuare 
il diritto di cronaca. 
Non si sono fatte attendere le contestazioni dai giornalisti: il 
segretario generale della Fnsi (federazione nazionale stampa italiana) 
Raffaele Lorusso, pur riconoscendo l’esigenza di sanzionare gli 
eccessi, ha spiegato come lo “strumento della delega in tema di 
libertà di stampa sia di per sé pericoloso” e ha annunciato la 
mobilitazione della categoria se non viene riconosciuto “il diritto di 
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diffondere le notizie rilevanti per l’opinione pubblica anche quando 
non hanno nessuna rilevanza penale”. 
Nella norma non è prevista nessuna restrizione ai reati intercettabili, 
ma si semplifica il ricorso alle intercettazioni per i reati contro la 
pubblica amministrazione (lettera c) ). 
Gli esponenti del Movimento 5 stelle hanno giudicato la norma come 
un “bavaglio” per i giornalisti e come un’evidente limitazione per la 
libertà di stampa; tramite Alfonso Bonafede definiscono la norma 
“liberticida, che davvero richiama i peggiori periodi della storia 
italiana”. David Ermini, responsabile Giustizia del Pd assicura che 
“le intercettazioni  non saranno toccate come strumento 
investigativo, non ci sarà alcun bavaglio alla stampa ma la volontà di 
tutelare due principi costituzionali: il diritto all'informazione e quello 
alla riservatezza".  
Il testo dovrà essere approvato dal Senato e solo a quel punto il 
Governo potrà pubblicare il decreto  
Il ministro della Giustizia Andrea Orlando ha fatto sapere che 
istituirà una commissione di cui faranno parte giuristi, magistrati, 
avvocati e giornalisti per cominciare a scrivere le nuove regole. Il 
gruppo di esperti, ha affermato il ministro, “mira a tutelare le persone 
che non sono coinvolti nei procedimenti e a impedire una diffusione 
di informazioni che non abbiano una rilevanza penale, con tutti gli 
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